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^EIF^-A^SIOliTEI 



Ho voluto delineare in quento libro il BLstema 
dei prìncipi, che governano un istituto giuridico 
al quale non si è volta abbastanza, nelFodierno 
diritto italiano, Tattenzione degli studiosi. 

A si)erare che il lavoro non sarà inutile mi con- 
forta il benevolo giudizio di Oreste Regnoli, cui 
professo gratitudine di discepolo, 

Lamberto Ramponi. 

« II presente studio sulle presunzioni è uno dei più no- 
ti tcvoli fra quanti furono sottoposti all'esame della Facoltà 
^ legale della Università Bolognese pel concorso al premio 
« Vittorio Emanuele IL II tema a prima vista potrebbe 
« parere arido; raa lo svolgimento ne è fatto con tanta 
« larghezza di vedute e precisione di concetti, che, dopo 
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« cominciatone l'esame, non si può non approvare e la 
« scelta dell'argomento e il modo col quale fu trattato. 

« Nella prima parte è esposta a lungo la materia delle 
« prove e delle presunzioni: e — premesso che l'accerta- 
« mento della verità assoluta in senso puramente oggettivo 
« non possa raggiungersi dall'uomo attesa la imperfezione 
« dei mezzi di cui dispone — si vien dimostrando che per 
« stabilire la verità dei fatti con cui si intendono giustificare 
« le azioni giudiziarie^ cioè per salire dal noto all'ignoto, 
« sia sempre necessario, procedere per induzione ; ma con 
« questa differenza: se il rapporto fra il nota e l'ignoto è 
« diretto, immediato ed evidente, si avrà la prova; e se 
« invece esso è indiretto, ossia non possa pervenirsi al 
« convincimento se non in forza di una più laboriosa ope- 
« zione mentale, di una ulteriore induzione, si avrà la 
« presunzione. Onde l'A. è tratto a concludere che, sebbene 
« l'effetto della prova e della presunzione sia da ultimo la 
« stesso, cioè il convincimento nelVanimo del giudice, non 
« appare esatta la definizione che della presunzione ne 
« danno il codice francese e l'italiano nell'art. 1349 sic- 
« come quella che conviene tanto alla prova che alla 
« presunzione. 

« Era manifesto che in questa materia si presentasse 
« come punto più importante quello che riguarda la dif- 
« ferenza fra le presunzioni semplici e le legali. Ed è pre- 
« cisamente questa distinzione che l'A. tratta con maggiore 
« ampiezza e con particolare studio ed amore. Mentre le 
« presunzioni semplici, egli dice, rette dal diritto comune, 
« mirano alla scoperta del vero seconda le circostanze é 
« secondo la maggior probabilità, poiché appunto ducuntur 
«ex eo quod plef*umque fit, e sono quindi necessariamente 
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« rimesse per la loro definitiva valutazione al prudente 
« arbitrio del giudice, ossia alla certezza morale ch'egli ne 
« deduce — invece le presunEioni legali muovono da un 
« altro principio, o almeno un diverso e prevalente ele- 
« mento concorre a stabilirle — in quanto che il legislatore 
« stesso le pone in ragione di un utile publico morale, 
« politico od economico — o in ragione di un generale 
« utile privato — come si verifica anche por altre materie, 
« come in quelle delle servitù legali, deirinteresse legale 
« ed altre. Da ciò deriva, che siffatte presunzioni, essendo 
« stabilite dalla stessa legge in determinati casi, costitui- 
« scono un jics singulare non invocabile in altri casi per 
« quanto analoghi ,. ed essendo la loro forza probatoria 
« attribuita ad esse dalla legge, non si richiede nel gin- 
« dice per applicarle altro che una certezza legale, ossia 
« il suo compito si limita a riconoscere se si tratli del 
« caso contemplato e regolato dalla legge. 

« Non ommette il diligentissimo scrittore di avvertire 
« come non debba confondersi colla ^presunzione legale 
« la finzione di diritto poiché per quanto anch^essa sia 
« suggerita da ragioni di pubblica utilità, non tende già, 
« come quella, a indagare il vero, ma suppone che sia 
« vero ciò che si sa non esserlo. — Ed è poi degna di 
« notala osservazione del giovane A. che non sieno vere 
« e proprie presunzioni e non vi si possano applicarne le 
« regole, certe disposizioni di legge, benché fondate esse 
« pure su ragioni di utile pubblico e su largo concetto di 
« probabilità ed informate ad ipotesi logiche; quali sono 
« quelle che si riferiscono alla maggiore età, alla in ter- 
« dizione, alla inabilitazione e alle conseguenti incapacità, 
« e così alla limitazione nella donna deiresercizio di alcuni 
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« diritti, e alla responsabilità delle persone da cui altre 
« dipendono 0- 

« La seconda parte tratta delle presunzioni legali se- 
« condo il nostro Codice civile: con molta copia di argo- 
« menti sono esaminati e commentati gli articoli 1352 e 
« 1353, e le profonde distinzioni fra le presunzioni legali 
« che ammettono prova contraria e quelle che non ne 
« ammettono alcuna. In questa parte l'A. muovendo da 
« concetti propri contraddice con fondamento all'opinione 
« di riputati autori italiani e stranieri. 

« Sarebbe lungo riferire tutto quanto si contiene in 
« questa seconda parte e nella terza riguardante le pre- 
« sunzioni semplici. Basti accennare che la monografia 
« ha trattato la intera materia con rara diligenza e con 
« profondo studio si delle scarse fonti romane si degli 
« scrittori antichi e moderni i quali o insieme ad altre 
« parti del diritto o come oggetto di speciale trattato eb- 
« bero ad occuparsi delle presunzioni Q. 

Prof. Oreste Regnoli. 



(*) Vedi il capo I, della parte IL 

(*•) Estratto dalle Relazioni sulle memorie presentate pel concorso 
al premio Vittorio Emanuele II per Vanno i889 nella R. Vnioer^ 
sita di Bologna. Bologoa, Tipografia Monti, 1889. — Annuario della 
R. U. di B. (anno scolastico 1888-89), pag. 200. 
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8i spiegano :l p;ig. 332. 
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DELLE PRESUNZIONI IN GENERE 

CAPO h 
Presunzione e prova. 

Chiunque voglia far valere un dùiilo in via di azione o 
di eccezione (1), deve provare i fai ti positivi o negaiivi (2) 
sui quali il preteso dir Ufo si fonda, A questo principio di ru- 



(1) tó . . . Factum adst^verans onus subiit probationia ?5, L IO, C, De 
non numer. pec, IV, XXX. — U 18 g 1, 19 pr., 21, 22,0., De prob. 
et praes., XXH. Ili; 1. 8, C, De prob,, IV, XIX; !. 4, C, Deedemlo, 
li, I; § 4, L, De legatìs, U, XX. 

(2) Per falsa ìnterpretaziooo delle leggi 2, D., De prob. et praeg,, 
XXir, MI; e 23, C, De prob,, IV, XIX sorse la dottrina che esonera 
dall'obbli^^o della prova chi alle^^^u un fatto negatiro {ìwgaliva non 
est pi'oòanda), Itiutìta combattere questo errore già pienamente con- 
futato. Si y^ggiino: Bartolus, Dig., ad 1. 8, De verb. oÌ>L, XLV, I; 
Mmeardus, Conelus., conci. 1093, n. 1; Boniiier^ 38 a 45; Marcadé, 
III, i»rt 1315^ Laurent^ XIX, ^JS\ Pescatore, p. I, e. XV; Mattirolo^ 
HI, 363 a 3(17 j Borsari, III, p, II, art 1312, g 3272j Hicci^ VI, 339. 
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2 PARTE PRIMA , 

gione giuridica naturale e di legge positiva (1) fa capo la teoria 
delle prove , cioè dei mezzi per cui si dimostrano i fatti che 
stanno a base del diritto. Ma la verità di un fatto non si di- 
mostra altrimenti che procedendo dal noto aWignoto per via 
di logica induzione. Dunque la prova mette in evidenza il rap- 
porto da un fatto noto ad un fatto ignoto. 

Se non che questo rapporto può essere immediato o mediato, 
e cosi il fatto noto può collegarsi direttamente M' ignoto o in- 
direttamente, cioè « per via di ulteriore induzione » (2). Sup- 
pongasi. Tizio, volendo provare di aver pagato a Caio un ca- 
pitale in denaro ed i relativi interessi in certa misura e per 
certo tempo , produce una quitanza pel capitale senza riserva 
degl'interessi rilasciatagli dal suo creditore. Ora la quitanza è 
un fatto noto, il quale si collega direttamente ad un fatto ignoto, 
il pagamento del capitale, ed indirettamente ad un altro fatto 
ignoto , il pagamento degl'interessi. Indiì^ett amente , cioè per 
via di ulteriore induzione, in quanto si pensi che gl'interessi 
sono comunemente pagati prima del capitale, e suole il creditore 
imputare a quelli anzi che a questo ciò che riceve. Il creditore 
sa bene che il capitale non pagato alla scadenza produce in- 
teressi (3), mentre gl'interessi scaduti non producono nuovi in- 
teressi se non in forza di giudiziale domanda o di convenzione 
posteriore e solamente quando trattisi d'interessi dovuti per 
un'annata intera (4); e sa pure che il debito degl'interessi si 
prescrive in cinque anni (5), mentre quello del capitale non si 
prescrive che in trent'anni (6). Dunque se ha lasciato ricevuta 



(1) Arg. art. 1312. V. anche art. 42, 924, 1298 cap. 2". 

(2) Pescatore, p. I, e. XIV. 

(3) Art. 1231. 

(4) Art. r23-^. 

(5) Art. 2144. 

(6) Art. 2135. 
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DELLE PRESUNZIONI IN GKKElilS 8 

del capitale , bisogna ritenere che ile^rinteressi sia già stato 
soddisfatto (1). Abbiamo pertanto , chi bene osservi, in questo 
esenjpìo due figure diverse di pt^va^ perchè abbiamo due specie 
di rapporti dal noto all'ignoto: un rapporto inmiediato tra la 
qujtanza e il pagamento del capitale, un rapporto mediato tra 
la stessa quitanza e il pagamento degl'interessi. Dei due fatti 
in questione la prova, come sopra dicevamo, colpisce Tuno dt- 
7'eUamenfe, l'altro indirei tanienie. JSei primo caso il lavoro 
che la niente deve compiere per venire alla conclusione è fa- 
cile, semplicissimo, Toperazione intellettuale è rapida, istan- 
tanea, quasi Inavvertita, I! creditore dichiara nella quitauza di 
aver ricevuto il pagamento del capitale ^ dunque questo paga- 
mento e seguito. Nell'altro caso invece l'operazione intellettuale 
è laboriosa, complessa. Il documento dice che fu pagato il ca- 
pitale , e non paria dei frutti. Ma vi sono buone ragioni per 
'ritenere che, se questi non fossero stati pagati, il creditore non 
avrebbe rilasciata qtiitanza pel capitale, od almeno avrebbe fatta 
riserva degl'interessi. Dunque il pagamento anche di questi è 
avvenuto. Tdentica la conclusione , punto di partenza Io stesso 
fatto, uguale in sostanza il procedimento logico, ma nel primo 
caso l'induzione è spontanea, hoc ex hoc, nel secondo ù frutto 
di un elaborato giudizio (2]. 

Ecco come si ha da una parte la prova diretta o naturale 
(ìnartifictalis) , e dall'altra la prova indiretta o artificiale o 
congetturale o indiziaria, o, come dico il Bentham (3J, circo- 
stanziate: da una parte la prom in senso stretto, dallaltrala 
preEimziQne. 

Aell'eserapio citato la quitanza costituisce la proi^^a del pa- 



(Ij Art. 1834, 

{Z) Gfr.: Bonnier. 707; Si^ilhan, p. HI, e. I, 6. 

(3) Prove, lib. 1, e. VI. 
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4 PARTE PRIMA. 

gamento quanto al capitale, una presunzione di pagamento ri- 
guardo agl'interessi. 

Dunque il criterio distintivo tra prova e presunzione sta 
nella diversa natura del rapporto logico onde può il fatto noto 
collegarsi all'ignoto (1). Ed è , a nostro avviso, l'unico criterio 
accettabile, dacché veramente si attiene alla sostanza delle cose 
che serve a differenziare. Non diremo dunque che la prova si 
flistingua dalla presunzione in quanto l'una ingeneri più forte 
convincimento che l'altra, come crede il Seilhan (2). Questa 
opinione è contraddetta dal fatto, perchè tutte le volte che i 
magistrati accolgono una domanda sull'appoggio di semplici pre- 
sunzioni , queste hanno appunto la stessa forza che le prove 
dirette, e cioè la forza di indurre nell'animo del giudice il pieno 
convincimento o la certezza morale (3). Né accettiamo l'idea del 
Mourlon (4), che il criterio distintivo tra prova e presunzione 
debba ravvisarsi nella diversità del fondamento su cui poggiano: 
la prova ha sempre per base una dichiarazione scritta od orale 
dell'uomo, la presunzione tutt'altro fatto. Questo asserto, ve- 
rissimo nella prima parte (5), é assolutamente falso nella se- 
conda. Perchè vi sono presunzioni stabilite dalla legge, le quali 
hanno per basò una dichiarazione dell'uomo, come la presun- 
zione di verità che la legge attribuisce alla cosa giudicata (6) 
e la presunzione di pagamento degl'interessi quando sia rila- 
sciata quitanza pel capitale senza riserva dei medesimi (7). 
Ed è poi noto a tutti che se dai documenti e dalle deposizioni 



(1) Cfr.: Larombière, III, art. 1349, 2; Mattei, IV, art. 1349; Mai- 
iirolo, III, 344. 

(2) P. IH, e. I, 6. 

(3) V. parte III, avvert. prel., e cap. II, § 1. 
(4J II, 1614. 

(5) V. § seguente. 

(6) Art. 1350, 3^ 

(7) Art. 1834. 
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DSLLE PREStmZIONI IN GENERE & 

dei testimoni e dalle relazioni dei periti e dalle dichiarazionf 
scrìtte od orali degli stessi contendenti non risulti la prova com- 
pleta , può tuttavia il giudice trarre presunzioni a favore del- 
l'una del Tal tra parte (1). Non solo; ma i fatti su cui poggiano 
le presunzioni debbono essere provati direttamente (2), e come 
base della prova diretta è sempre una dichiarazione scritta od 
orale delTuomo, cosi questa è in ultima analisi anche la base 
della prova congetturale. 

§2. 

La presunzione j. « praesuraptio, dieta a dictione iJ^'Of , id est 
aìiie^ et sxrnipiio ^ hoc est ante Eumpiio , quia ante legitiraas 
probationes alìquid sumit prò vero » (3) è stata definita in mille 
modi. Tuttavia dalla più antica definizione dei retori (4) a quelle 
dei commentatori (5), degli umanisti (6) e dei successivi trat- 
tatisti (7) è sempre lo stesso concetto che si ripete nelle deO- 



(1) V. parte IH, i^ap. Il, § l, in fiae. 

(2) V, parte I, cap. HI, § 5. 

(3) Menochìu^^ Ub. I, quaestio VII. 4, 

(4) Probatìo artificiali^^ verisimiliF^ credibilU^ « ìa qua ex aUqui- 
bua positis verUiìmliter atque ita proòaòtlUer^ non autem npcessarìo^ 
sequitur quod intendimus, i^ Menochms^ lib. I, q» IV^ 1; q. V. 2. 

(5) « Praesumptio est cooìectura seu divinatio in rebus dubiis col- 
lenta ei argumentis vai indiciìs per rerum circurastantias frequenter 
e^-enienfibufi »* Bariolits, ad. tit. De prob, et praes, — « Pra-tsumptio 
€&t rati oc inatto sumpta a verLmmli ». BaMus, Comm», ad lit. De 
prob, et praeà, 

(6) « Praédumptio esiprobaùilis conìeclnra ex certo signo proveniena 
quae, alio non adducto, prò ventate habetur ?>, Alciaiua^ p. 1, 8. — 
<( Ex eo quod plcrumque fii ducuntur praesumptionea ». « Praesumi- 
raaa ea quae vera esse arbitramur ducti probabiUbm argumenlì^y^. 
Cuiacius, Recit. ad Ut. De prob. et praea., io eìuaOper,, 1, col. 078; 
VI[. col, 849, 

(7) « Praeaumptio est quaedam de re antiejpatto, prò vero aliquid, 
ante legitimas probationes, ea? iUo quod plernmqne fii au£ pie- 
ruinque inteUigiiur sumens » Treuiler, li, diap. IV, n. X, — <i Prue- 
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6 PARTE PRIMA 

Dizioni degli scrittori moderni (l) e si riassume nella formola 
sintetica che noi proponiamo: La presunzione è la supposizione 
della verità di un fatto (ignoto) ;jer conseguenza indiretta e 
probabile di un altro fatto (noto). 

Ond'è che a torto si qualificò « perfettamente esatta » (2) la 
formola adottata « con molta semplicità » (3), noi diremo con 
troppa semplicità , dai codici francese ed italiano nel comune 
articolo 1349: « Le presunzioni sono le conseguenze che la legge 
o il giudice deduce da un fatto noto per risalire ad un fatto 
ignoto ». Questa definizione pecca di soverchia larghezza (4): 



sumptiones sunt coniecturae ex signo verisimili ad probandum as- 
sumtae, vai opinìones de ro incerta necdum penitus probata ». 
Yoet , ad tit. De prob. et praes, 13. — « Praesumptiones sunt co- 
niecturae ductae ab eoquod fieri vel contingere solet utplurimumy>. 
HeineciuSj ad tit. De prob. et praes., § 117. — « Praesumptio est 
argumentum, quo ex eo quod plerumque fit colligitur rem ita se 
liabere. . . ». Pofhier, IV, De verb. signif. v, praesumptio, — « Prae- 
sumptio deserlbi potest argumentum quo facti dubii probabilis fides 
fit ». Richer, XI, § 845. 

(1) Il Glùck chiama le presunzioni « conclusioni fondate sulle gwa- 
lità e relazioni ordinarie delle cose e quelle circostanze che sogliono 
accompagnarle, e che però sono probabili » (I, § 40). Per il Laurent 
« una presunzione è un semplice ragionamento fondato su di una 
probabilità » (III, 361 ; Vili, 518, XVI, 166). Il Giorgi avverte che 
nell'ordine logico le due parole presunzione e congettura signiflcano 
ugualmente « quel procedimento razionale per cui hi mente da un 
fatto noto e certo argomenta per naturale e probabile concatena- 
zione di causa ad effetto un ignoto » (I, 420). — Finalmente nel suo 
recentissimo lavoro suironere della prova il Pitting insegna che « il 
coincidere, secondo V esperienza, di un certo rapporto di fatto con 
un certo altro in modo così regolare che, dato l'avveramento di 
quest'ultimo, si debba ritenere senz'altro anche l'avveramento di quel 
primo se non ò accertata la sua eccezionale mancanza, si chiama in 
linguaggio giuridico presunzione (XX). 

(2) Larombière, III, art. 1349, I. 

(3) Pisanelliy Scialoia e Mancini, III, e. XI, sez. IV, 1. 

(4) Mourlon, II, 1614; Marcadé, III, art. 1349; BonmJr, 29; Seil^ 
han, p. Ili, e. 1, 4, 5; Mattirolo, III, 343, 344; Borsari, IH, p. II, 
art. 1349, § 3316. 
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DELLB PRESUNZIONI IN GENERE 7 

essa conviene alla prova in genere ed abbraccia la diretta come 
la congetturale , perchè non distingue tra conseguenza imme- 
diata e conseguenza mediata , tra rapporto diretto e rapporto 
indiretto, dal noto alPignoto (1). 

Vero è che tutte le prove sono fondate su di una probabilità, 
e possono in certo senso dirsi altrettante congetture anche le 
prove dirette. Le quali infatti riposano tutte sulla presunzione 
di verità che si attribuisce alla testimonianza deiruomo. Testi- 
ìnonianza nel più largo significato della parola, come chi di- 
cesse dichiarazione fatta con qualsiasi mezzo idoneo a manife- 
stare il pensiero. Or questa presunzione è complessa, in quanto 
si ritenga la dichiarazione esterna conforme all'interna cognizione 
(verità in senso soggettivo o certezza) e la cognizione interna 
conforme alla realtà delle cose [verità in senso oggettivo). 

L'uomo dice il vero per necessità, perchè l'umano consorzio 
non potrebbe sussistere quando non vi fosse un punto sul quale 
tutti gl'individui convenissero e per mezzo del quale s'inten- 
dessero. Questo punto è la verità. Alla ricerca del vero gli uo- 
mini si affaticano incessantemente; ogni conquista della civiltà 
rappresenta una distruzione di vecchi errori ed una scoperta 
di verità nuove, onde cresce la somrpa delle verità conosciute. 
Per contrario, il falso osta al movimento progressivo della ci- 
viltà, mentre affermando ciò che non è, edifìca l'errore, il quale 
dovrà poi essere distrutto, e negando ciò che è, impedisce l'au- 
mento delle verità note. Onde la ragione trae l'uomo a dire il 
vero, ed ei vi si acconcia di buon grado, perchè sente che ciò 
è conforme alla legge morale, ossia alla legge della utilità uni- 
versale. Purché non vi siano in contrario motivi così potenti 
da indurlo ad operare contro questa naturale inclinazione del- 
l'animo, siccome avviene per male intesa utilità individuale o 



(1) Cfr.: Mittermaier, p. I, e. XV bis. 
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8 PARTE PRIMA. 

per desiderio di vendetta o per sentimento di odio o per affetto 
disordinato di amore. Ma, come nota il Bentham, « per lo più 
noi constatiamo che le asserzioni sulla esistenza di questo o 
quel fatto sono conformi alla verità. La testimonianza essendo 
stata riconosciuta vera nel maggior numero dei casi per il 
passato, noi incliniamo ad aver fede in essa per il presente e 
per l'avvenire. Quindi, in una parola, la tendenza a credere. 
D'altra parte vi sono stati dei casi , e questi casi non sono 
rarissimi, nei quali noi abbiamo constatato che le testimonianze 
erano ingannatrici: quindi la tendenza a dubitare od a non cre- 
dere. Ma , come le asserzioni vere vincono di gran lunga in 
numero le false, la tendenza a credere è lo stato consueto, il 
non credere è un caso eccezionale; per negar fede è sempre 
necessaria una causa speciale, una obbiezione particolare (1) ». 
Se non che noi abbiamo notato come la presunzione sulla quale 
riposano tutte le prove dirette voglia essere intesa anche nel 
senso obbiettivo s in quanto si supponga la cognizione interna 
conforme alla realtà delle cose. E ciò perchè la ragione umana, 
come ne insegnano i filosofi, è naturalmente nel vero, mentre 
lo stato di errore occasionato, per esempio, dalla imperfezione 
<Iei sensi, dalla precipitazione dei giudizi, dalla non retta asso- 
ciazione delle idee, è uno stato accidentale e fortuito della ri- 
llessione. Cosi anche sotto questo rispetto avviene che la ten- 
denza a Cì^edere sia lo stato abituale, ed uno stato eccezionale 
il non o^edere. Laonde può dirsi veramente che « la fede è 
sperimentale. La esperienza ha insegnato che la verità è più 
spesso sulla bocca degli uomini che la menzogna » (2). Se fosse 
altrimenti « gli affari sociali non camminerebbero più, tutto il 
movimento della società sarebbe paralizzato, noi non oseremmo 



(1) Bentham, Prove, lib. I, e. VII. 

(2) Pisanelli, Scialata e Mancini, III, e. XI, sez. I, 1. 
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DELLE PRESUI^IZIONI IN GENERE V 

più di agire , perchè il imraero dei fatti che cadono sotto la 
percezione immediata di ciai^cun indi^Mduo non è che una goccia 
d'acqua nel vaso, in confronto a quelli dei quali egli non può 
essere informato che dietro il referto altrui » (1), 

Ecco dunque, per tornare al nostro ai'^iomento, come il sì- 
stema probatorio riposi tutto su questa presunzione r ciò che 
i'uomo dfce è vero. Tutto il sistema probatorio, e così, seguendo 
la distinzione proposta dal Bentham (2) ed accettata per la mi- 
gliore (3), le prove semplici: la testimonianza e la perizia, 
dichiarazioni di terzi estranei alla causa; la confessione ed il 
giiiraìnenlo, dichiarazioni delle parti in causa j Vaccesso giu^ 
diziale onde si origina una testimonianza che il giudice proce- 
dente all'ispezione fa a sé stesso od al collegio cui appartiene; 
le prove precostfhiite : gli atti pubblici, dichiaraziorji delle parti 
ed insieme di terzi (notaio e testimoni); le scritture private e 
le (acche di contrassegno, dichiarazioni (queste ultime in forma 
di scrittura rudimentale) delle sole parti e di entrambe j i re- 
gisti^ dei conimercim^ti e le carte domestiche j, dichiarazioni 
di una sola delle parti, E combattere queste prove vuol dire 
combattere la probabilità che è loro base comune. Se si dimostra 
la falsità o Terrore del testimone, del perito ^ del documento, 
si fa cadere la presunzione che il detto delTuomosia conforme 
alla cognizione interna, o Taltra che la cognizione interna sia 
conforme alla realtà delle cose. Ma come si dimostra la falsità 
o l'errore del testimonio, del perito, del documento? Con prove 
della stessa natura di quelle che si combattono, con altre testi- 
monianze, cim altre perizie, con altri documenti. Dunque pos- 
siamo dire che la discussione delle prove si risolve in un con- 
flitto di presimzimii* 



(1) Bennimn, lib. 1, e, VfL 

(2) Lib. I, e. 1, 

(3) Bonntcr, 27, 31; Maliirolo, li, 233, 
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10 PARTE PRIMA 

Tutto ciò è molto chiaro ed altrettanto facile a spiegarsi. I 
mezzi imperfetti di cui l'uomo può disporre per avere la cogni- 
zione delle cose non permettono che si esìga nei giudizi la sco- 
perta della verità assoluta, della verità in senso rigorosamente 
obbiettivo (1). Cosi intesa, la verità non è di questo mondo; 
l'uomo deve star pago di conseguire la certezza morale, che 
risponde alla persuasione della verità, ossia alla verità rela- 
tiva, in senso subbiettivo, o, ciò che è ancora lo stesso, alla 
massima probabilità umana. Ecco perchè tutte le prove si 
riducono, in ultima analisi, ad altrettante presunj^joni ; ciò che 
tuttavia nulla toglie al merito ed alla necessità di una distin- 
zione recisa fra prova diretta e prova congetturale, secondo il 
criterio di cui abbiamo già fatta parola. 

§3. 

Il diritto probatorio civile è quella parte del diritto giudi- 
zia) io che determina con quali ?nezzi e per quali forme si 
dimostra nel processo civile la verità dei fatti che stanno a base 
d'ogni pretesa giuridica. E cosi bisogna suddistinguere nel di* 
ritto probatorio due parti: Tuna concerne i mezzi di prova, 
quanto alla loro essenza, alle loro modalità, alle condizioni di 
ammissibilità, al valore, agli effetti, ed è regolata dal codice 
civile; l'altra riguarda le forme, cioè i modi con cui si som- 
ministrano le prove nel giudizio, ed è governata dal codice di 
procedura civile. 



(1) « Per la necessità del nostro spirito di associarsi alle esistenze 
fenomenali colla propria adesione e col sentimento trionfa la dottrina 
di Kant: che ogni verità, in quanto la crediamo tale ó subbicttiva. 
La verità obbiettiva non esiste che in Dio; la stessa percezione dei 
sensi esterni non produce che una verità subbiettiva, messa in dubbio 
dagli scettici non senza ragione stando agli apodittici rigori della, 
speculativa ». Pisanelli, Scialoia e Mancini^ III, e. XI, sez. I, 1. 
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DELLE PRESUNZIONI IN GENERE II 

Ora questo sistema di distribuzione adottato dal legislatore 
francese e seguito dall'italiano a noi piace, quantunque il Bon- 
nier sostenga in contrario che < il posto naturale delle prove 
era nel codice di procedura ». 

Certo, per la distinzione formulata dal Bentham di leggi so- 
sianiive e di leggi aggettive, le prove entrano nella seconda 
categoria. Ma questa distinzione elementare e dottrinalmente 
inoppugnabile non toglie che anche nella materia delle prove 
la legge scritta sceveri con un criterio positivo e praticamente 
\ antaggioso le norme essenziali dalle forme procedurali. Che, 
se le prove di fronte ai diritti sono la parte aggettiva di fronte 
alla sostantiva, nella materia stessa delle prove abbiamo una 
parte aggettiva che è data dalle forme procedurali rispetto alla 
sostantiva, che è data dalle norme essenziali. Queste dunque 
attenendosi direttamente ed immediatamente al « fondo del di- 
ritto », essendo non « in materia di filiazione », come crede il 
Bonnier, ma in tutte le materie « complemento indispensabile 
delle regole del fondo », hanno posto naturale nel codice civile. 
Quello di procedura organizza la parte meccanica, determina 
il rito. 

Ora a qualsiasi meccanismo sfuggono completamente le pre- 
sunzioni legali e semplici. I fatti a cui sono attribuite le une 
o da cui si traggono le altre vogliono essere direttamente pro- 
vati in conformità alle regole del codice civile ed alle forme 
di quello di procedura, ma quando siano dimostrati, la presun- 
zione che ne deriva per forza di legge o per virtù di raziocinio 
è un argomento ideale, che, come fu detto benissimo, « non si 
organizza sotto l'impero della forma » (1). Ecco perchè la ma- 
teria delle presunzioni è regolata dal codice civile. Essa appar- 
tiene unicamente al diritto probatorio sostanziale, e sfugge al 
formale, cioè alla procedura in senso stretto. 



(i) PisanelUy Scialoia e Mancini^ III, e. XI, sez. IV, 20. 



Digitized by 



Googk 



12 PAKTE PRIMA 

CAPO II. 

Classificazioni e sotto-classificazioni. 

§1. 

Distinte le prove (dirette) dalle presunzioni , conviene cer- 
care se per queste ultime sì abbia qualche criterio di classi- 
ficazionCj che sarà intrinseco od estrinseco, secondo che si 
attenga o meno alla sostanza della prova congetturale. Ora, un 
criterio intrìnseco di classificazione non può essere desunto se 
non dal rapporto indiretto e mediato che corre tra il fatto noto 
ed il fatto ignoto (presunto). Il quale rapporto , verificandosi, 
come insegna la esperienza, nella generalità dei casi, si suppone 
esistere anche nel caso concreto. È dunque un rapporto pro- 
babile. 

E secondo che questa probabilità sìa od appaia maggiore o 
minore, si distinsero le presunzioni gravissime o fortissime o 
violenti, quelle semplicemente forti o gravi o probabili o ve- 
rosimili, le deboli o lievi o transitorie, e da ultimo le lievis- 
sime temerarie (I). Distinzione empirica, avvegnaché non sia 
possibile fissare a priori e concretare queste varie categorie 
secondo un princìpio netto e sicuro, ed il giudizio sul grado di 
probabilità del rapporto fra noto ed ignoto varii col variar della 
mente che Io forma. Distinzione perfettamente inutile , quan- 
tunque non da tutti abbandonata (2), perchè, come vedremo, di 



(1) Menochius, lib. I, q. II. 

(2) Il Fulvio, per esempio, distingue le presunzioni delTuomo, in 
queste categorie (Pres., 37): « a. — leggiere o transitorie^ che sono sem- 
plici sospetti senza alcun fondamento ragionevole; esse costituiscono 
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certe presili) zìoni è fìsFata dalla legge Tefficacìa probatoria, cosi 
che al magistrato non è permesso di valutarle altrimenti (1), e 
tutte le altre sono lasciate alla prudenza del giudice , Il quale 
De apprezzali valore secondo ìt conviiicimenlo deirauimo suo (2). 
Guardiamoci poi dal comprendere fra le preso uzioni quelle 
verità dì evìdenita intuitiva, le quali altro non sono che la 
espressione di leggi costanti della natura. Cosii chi è in un luogo 
tmn può conte mpoi-aneameu te essere in un altro ; un corpo più 
pesante dell'aria, abbandonato a sé slesso, deve cadere; una 
dcmna la quale sia incìnta , è stata fecondata. Queste proposi- 
zioni de.siguano, è ben vero, un ampliarlo tra due fatti, ma un 
rapporta nahtralnwnte necessario anzi che razionalmente prò- 
babiie: la possibilità del contrario è esclusa, perchè non si am- 
mette il miracolo (3). Esula dunque il concetto della presun- 
zione, a meno che non si voglia questo concetto allargare oltre 
i suoi naturali confini, ammettendo cogli antichi dottori la classe 
ùéiÌB premnzioni necessaì-ie (4), che noi dalle ragioni anzi dette 
siamo consigliati a respìngere. 



titia mezza prr>v.t » Ma come mezza prora eo sono .^enta alcun fr/n- 
dam en fa ragiotwvoie ? / « b . — p res ti n z i o ni probaà ìiì, che ha n ^ j o per 
fondatuento qualclie raj^jone legittima*, non però conclude jì te, ed unite 
ad ultra prova fanjio una prò vii completa ». Pi^esiinzioniprobabitif 
Mu tutte le piesanzioni souo mi calcolo dì probabilità* Sarebbe come 
dire prOKv. proLaììiL <<€. — forii o anche rìobmte se hanno qualche 
causii hntecedentó ». La caum anfecvdentc è in sostanza il fa(/o 
noto^ duaque tutte te prtisuiizioni htiniio qualche causa antecedente 
perchè tutte sono induzioni dal noto ali -i dinoto- 

(1) V. parto ir, cap. W, § 6, e cap. Ili, § l. 

(2) V. parte 111, avverta prdiiu., e cap. IL g L 
(,3) Cfr.: Honnier, 708* 

(4) <i Quaero quae dica tur praesumptio jVr/.v et de jure ^ quam 
necessartam appellare etiani possumns? Prìus dicendum est necea- 
sariam dici praesumptionem cum aliquibas positia necessario inde 
elUcinìUij quod intendi mus. Et hanc violenfam voi verius violeniisn'- 
tnam nostri oppcllant: Rhetores vero alio noinine signum * , . vocant^ 
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§2. 



Cosi veniamo senz'altro alla classificazione che , quantunque 
muova da un criterio estrinseco , ha praticamente una grande 
importanza , segnando nella nostra dottrina due parti ben di- 
stìnte e regolate da principi sostanziamente diversi. Secondo 
che le presunzioni siano o no stabilite dalia legge , e così ab- 
biano no un valore determinato aprfori^ sorgono due grandi 
categorie, e cioè, per usare il linguaggio della glossa, le prue- 
sumpHones juris aut leffis (1) e le praesumpiiones facti aut 
hominiSdMÌjìidicis, E le prime ammettendo, oppure no, la prova 
contraria, danno luogo ad una suddivisione espressa dagli an- 
tichi dottori colle formule spiacenti ai moderni di praesump- 
iiones juris tantum e juris et dejure (2). « Praesumptiojwr/s 
dicitur quia a lege introducta est , et de jure quia super tali 
praesumptione Jex inducit fìrmum jus et habet eam prò veri- 
tate » (3). Classificazione e sotto-classificazione che si trovavano 
già implicitamente nel diritto romano (4) e si trovano nelle mo- 



statutum Venetum . . . appellat banc praesumptionem necesariam.... 
Si probatum extitit homini amputatum fùisse caput, inde descendot 
necessaria atque ita violenta praesumptio hominem illum esse vita 
defUnctum. Est bis simile exemplum, si dicimusfumuse domo exivit, 
ergo ibi ignis adfuit. Natura enim hoc efficit Si exhibeo instru- 
mentum hic Patavii inter me et te confectum, die 10 Septemb. inda 
necessario Het, me ea die 10 Septembris Romae non fbisse; cum ob 
maximam locorum distantìam fieri non possit, ut eadem die esse 
potuerim utroque in loco. Hoc enim miraculose , non autem natura 
efflci potest (Menochtus, lib. I, q. Ili, 1, 4). 

(1) Dette poi praesumpiiones canonis nel diritto ecclesiastico. 

(2) Linguaggio che il Demolombe dice «assai poco elegante» (lib. 
III. tit. Ili, e. VI, sez. Ili, § 2, n. 25), il Laurent « barocco » (XIX, 
615), il Marcadé « semibarbaro » (III, art. 1349), il Maynz « bar- 
baro » (I, lib. I, tit. V, § 68, IV), ma che è consacrato dall'uso. 

(3) Menochius, lib. I, q. Ili, 18. 

(4) V. parte I, cap. Vili, § 2. 
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éeme ìeg^i italiane e straniere (1), benché né in quello né in 
queste siano usati termini precisi a formularle. 

Abbiamo dunque: presunzioni siabiiUe daìla legge o legali 
o di diìHtto (gtiurìdiche)j e presunzioni che non sono stabilite 
dalla legge o eslralegaii o di faito, dette anche semplici^ no- 
iuraii, dot f t'inali, libere, dell' uoniQ, del giudice. Subordinata- 
mente le presunzioni della legge si distinguono in relatice o 
vtncibili discutibili, ed assolute o invincibili o perentorie. Re- 
lative, che in tanto hanno valore, in quanto il contrario non 
sia provato^ assolute^ che sempre hanno valore, non potendo 
provarsi II contrario. 

Altri àlee jn-esunzioni legali od anche semplicemente pr^s^^n- 
2toni in contrapposto alle assolute (2), ma con minore eisattezza 
dì linguaggio, dacché le assolute siano anche e sempre legali. 

V'ha pure chi contrappone le presunzioni legali alle sempiici, 
chiamando legali quelle che non ammettono prova contraria, 
semplici quelle che l'ammettono (3). Masi può opporre che aiiche 
le presunzi(mi semplici , cosi intese , sono ledali , perché sono 
stabilite dalla legge. 

Qualche autore distingue le presunzioni legali in tre categorie : 
assolute ^ che non ammettono mai prova contraria ; semplici, 
che ammettono sempre qualunque prova contraria j miste, contro 
le quali la prova o non é ammessa che in determinati casi, o 
non può farsi che con determinati mezzi (4). 

Noi serbiamo con altri autori (5) la qualifica di sent^j/ic^ alle 
presunzioni che non sono stabilite dalia legge , e quanto allo 
legali le distinguiamo unicamente in assolute e relative: queli© 



(1) V. parte l, cnp, VHU § :^. 

(2) V/falif Vvó^ìinzìoTìì applicate alle forme ilei teatameuti, L 

(3) Borsari, Ut, p. I, art, TU, § 1543; Giorgi, I, 419 aa. 

(4) Zaehariae, IH, § 750; Pani/ìci Massoiii. H, 224. 

(5) IWÌu>r, oblì;,^, 848; Matfirolo, III, 345. 
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non ammettono mai in contrario nessun mezzo di prova (1); 
queste ammettono in contrario o soltanto certi mezzi di prova (2) 
soltanto la prova di certi folti (3) o qualunque mezzo di 
prova ammessibile secondo i principi generali (4). 

§3. 

Ma le presunzioni legali vogliono anche classificarsi secondo 
il loro obbiettivo giuridico, come fa in modo puramente dimo- 
strativo l'articolo 1350 (5), e come noi tenteremo di fare in 
modo completo. La classificazione , che proponiamo , consta di 
quattro categorie, al di fuori delle quali resta una presunzione 
sola che deve stare a sé. Quattro categorie, e cioè : presunzioni 
legali dirette : 

1** Ad impedire la formxizione di un rapporto giuridico; 

2" A riconoscere la esistenza di un rapporto giuridico — 
o di un fatto da cui seguono determinati effetti giuridici; 

3" A riconoscere le modalità di un rapporto giuridico già 
costituito; 

4'' A inconoscere lo scioglimento di un rapporto giuridico. 
Per esempio. Le presunzioni , sul fondamento delle quali la 
legge annulla certi atti come fatti in frode delle sue disposi- 
zioni (6) di terzi interessati (7), sono dirette ad impedire che 
si formino rapporti giuridici contrari alla legge o lesivi dell'al- 
trui diritto (8). Le presunzioni con cui la legge dichiara che la 



(1) Art. 1353. Es.: art. 160, 773 cap., 1279. 

(2) Es.: art. 546, 565 del cod. clv., 4 del coii. comm. 

(3) Es.: art. 159 comb. cogli art. 162 a 165. 

(4) Es.: art. 702, 724, cap., 1121, 1607, 1622, 1834. 

(5) V. parte II, cap. V, § 1. 

(6) Art. 773 cap. e 1053. 

(7) Cod. comm. art. 709. 

(8) Cfr.: art. 1350, 1*. 
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proprietà comune od esclusiva risulta da certe condizioni ma- 
teriali dei luo;;hi (1) sono dirette a riconoscere la esistenza di 
un rapporto giuridico (2); e le presunzioni di assenza (3), di 
paternità {4j, di vitalità [5), di commorienza (6) sono dirette a 
riconoscere la esistenza di fatti , da cui derivano conseguenze 
f^iuridiche determinate dalla legge. In terzo luogo , le presun- 
zioni con cui la legge dichiara, nel silenzio delle parti, che un 
contratto è soggetto a condizione (7) od è stipulato a certo 
tempo (8) con vincolo di solidarietà (9), sono dirette a ricono- 
scere le modalità di rapporti giuridici già- costituiti. Finalmente, 
le presunzioni con cui la legge dichiara che la liberazione da 
un vincolo obbligatorio risulta da alcune determinate circo- 
stanze (10), sono dirette a riconoscere lo scioglimento di nn rap- 
[Kirto giuridico (11). 

Al di fuori di queste categorie resta unicamente la premiv- 
zione digerita che la legge aUHbuisce alta cosa giudicata (12). 
Questa presunzione reclama un posto indipendente come ha un 
carattere suo proprio che la distingue da tutte le altre. Essa 
riguarda qualunque rapporto gfiiridico da qualunque fallo abbia 
origine ed a qualunque nialevia appartenga; le altre invece 
riguardano speciali rapporti giuridici ^ che nascono da certi 
fata deieìmiinaii ed appartengono ad una determinata materia 



(1) Art AA%, 546, 547, 565 a 569, 

(2) Cfr.: art. 1350, 2*. 

(3) Art. 20. 

(4) Art. 159. 

(5) Art. 724 cap. 

(6) Art. 924. 

(7) Es.: cod. civ. art, 1453, cod. comnj, art. 345, 1°. 

(8) Es.^ art. imi, ItJOft, 1622, 1664 pr,, 1081, 1708. 

(9) Cod- comm. art. 40. 

(10) Es.: art. 1196, 1197^ 1279, 1834, 
(U) QtvA arfe, 1350, Z\ 

(12J Art. 1350, 3*. 

Rampaci 
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(contrattuale, testamentaria, ecc.). E sono tutte comprese nelle 
quattro categorie che abbiamo delineate. In verità le presun- 
zioni legali essendo prove giudiziarie, tendono sempre a dimo- 
strare un fatto come base di un diritto. Dunque una presunzione 
legale non avrebbe ragione di esistere se non fosse stabilita in 
riguardo ad un vinculum juris presente e reale o futuro e 
possibile. Ma quale funzione potrà essa compiere? Evidente- 
mente una dì queste : o impedire che il rapporto si formi o ri- 
conoscerne la formazione; e se è già costituito, riconoscerne le 
modalità o lo scioglimento. Ecco la scala di tutte le ipotesi. 
Ma a queste corrispondono altrettante categorie, dunque tutte 
le presunzioni stabilite dalla legge debbono necessariamente adat- 
tarsi alla classificazione che ne abbiamo fatta (1). 

§4. 

Si possono anche dividere le presunzioni legali per materia^ 
secondo che riflettano diritti personali o patrimoniali, e su- 
bordinatamente per questi ultimi, diritti reali od obbligatori. 
Cosi si hanno presunzioni in materia di figliazione (2), dì pro- 
prietà (3), di possesso (4), di successione {5) y di donazione (6)^ 
di confratti (7), e per questi singolarmente : di contratto ma- 
trimoniale (8), di vendita (9), di locazione (10), di società (11), 
di mandato (12), di mutuo (13), ecc. 



(IJ V. parte II, cap. V. 

(2) Art. 159, 160. 

(3) Art. 448, 565 a 569. 

(4) Art. 687, 692, 702. 

(5) Art. 724 cap., 773 cap., 924. 

(6) Art. 1053 comb. col 773 cap. 

(7) Art. 1121, 1127, 1175, 119G, 1197, 1279, 1326. 

(8) Art. 1437. 

(9) Art. 1453. 

(10) Art. 1592, 1607, 1608, 1610, 1622, 1664, 1681. 

(11) Art. 1708, 1723, P. 

(12) Art. 1739. 

(13) Art. 1834. 
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CAPO III, 

Carattere comune e caratteri distìntivi 
delie presunzioni legali e semplici. 

È principio inconcusso di ragione giuridica naturale che un 
fatto non possa dirsi veramente provalo, se non quando i mezzi 
di dimostrazione usati dalle parti abbiano indotto nel giudice 
Vintinio convincùnento, ossìa [a certezza morale della verità 
del fatto medesimo, A questo principio, che genera tutto il si- 
^fCììia delia prova morale^ deroga la le^ge positiva per ragiona 
dì uhlilà, allorquarulo prestabilisce il valore e gli effetti di certe 
prove, E cosi vi deroga colle presunzioni legali^ le quali hanno 
appunto un valore stabilito apyHori^ onile rientrano nel sistema 
delia prova legale, introdotto eccezionalmente come deroga a 
quello della prova morale per ragioni di civile convenienza. Le 
quali in ordine alla nostra materia si possono riassumere cosi; 
Ti è IMI gran numero di liti giudiziarie che andrebbero il più 
delle volte assai per le lun^rhe con iattura non piccola dei con- 
tendenti, con molte complicazioni di procedura, con gravi dif- 
ficoltà di prova, E tali questioni traggono origine da circostanze 
di fatto che sogliono avere, se cosi può 'dirsi, la stessa fisonomia, 
rivestire gli stesjsi caratteri, condurre alle'mede^ime con?:eguenze 
in tutti i casi nei quali si presGntano.^Ondo la opportunità di 
troncare nelTintere^se pubblico e privato , per la quiete ed il 
minor danno di tutti, controversie di simile natura, e dì tron* 
cr-rle in quel modo che la esperienza delle cose suggerisce. 
Nell'interesse privato e neir interesse pubblico, ripetiamo, o?b\b. 
pel vaiitaggio diretto di chi è personalmente impegnato in tali 
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questioni e pel vantaggio indiretto, anche più rilevante, di tutta 
la società, che vede garantita la sicurezza dei diritti, la tran- 
quillità delle famiglie, la osservanza delle leggi (1). Ecco come 
l'interesse generale e collettivo e talvolta la necessità sociale 
giustificano il sistema delle presunzioni di diritto. Ecco perchè 
avviene che si neghi contro taluna di queste la prova con più 
grave deroga ai principi della ragione giuridica naturale. Ecco 
come e perchè il legislatore è indotto talvolta a stabilire una 
presunzione non tanto in vista del grado di probabilità che offre 
il rapporto da un fatto ad un altro , quanto e principalmente 
per la opportunità e convenienza civile che tale rapporto sia 
formalmente riconosciuto. In questo caso, si può dire col Bon- 
nier, « ciò che il legislatore esamina a preferenza non è già 
se il fatto noto riunisca tutti i caratteri sufl3centi per rendere 
probabile il fatto ignoto , ma solamente se l'interesse sociale 
esiga che dalla prova di quello si concluda la esistenza di 
questo » (2). 

In altri casi la presunzione m^lio che al carattere della pro- 
babilità risponde ad una regola generale di diritto; è sempli- 
cemente la forma scelta dal legislatore ad esprimere un concetto 
giuridico. Vi sono cioè presunzioni che si potrebbero chiamare 
formali od apparenti, perchè delia presunzione hanno soltanto 
la veste nelle parole della legge, non hanno la natura di fronte 
ai principi della logica. 

Ora l'importanza di queste idee non vuoressere disconosciuta, 
•perchè noi ci siamo studiati in principio del nostro lavoro (3) 



(1) Cfr.: Seilhan, p. I, 29; III, 11 a 13. 

(2) Bonnier, 734. — Già il Yoet aveva notato che: « Licet prae- 
'éumptiones ut plurimum ex eo, quod frequenter accidit et fieri ordì- 
narium est, desumi soleant, quandoque tamen ea etiam quae raritis 
eveniunt lex praesumit, usque adeo ut et super praesumto tali di- 
sponat » (ad tit. De prob. et praes., 17). 

(3) V. parte I, cap. I, § 1, e cap. II, § 2. 
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di delineare il concetto puro, razionale deMsL 2^^'^siinzione oon- 
trap ponendola alla prova diretta, e quando siamo venuti in se- 
guito a distinguere le presunzioni ledati dalle semplici (1) ab- 
biamo notato fra queste e quelle una differenza solamente 
ticcidentale , non sostanziale, ^ una differenza giuridica, ma 
non logica » (2). La loro natura è la niedf^slnia ed hanno lo 
stesso fondamento e lo stesso carattere logico; le une e le altre 
sono « un calcolo di probabilità i (3)i « ducuntur ex eo quod pie- 
rumque fit » (4), Ma tutto questo non può dir.si in modo as- 
soluto. che Telemeuto della utilità generale prevalga a quello 
della probabilità, o che la veste di presunzione copra rapplica- 
zione di un principio generale , talvolta la le^ge presume non 
ciò che è probabile, ma ciò che è soltanto possibile ed even- 
tualmente finprobabile r « quandoque ea etiara quae raritis eve- 
niunt lex praesumit » (-5). Vediamone esempi. 

A termini delTarticolo 159 « il marito è padre del fiijlio con- 
cepito dorante il matrimonio », Ecco una presunzione (6), la 
qaale , a tacere dei motivi d'interesse ^eneral^ che indti^ssero 
il legislatore a stabilirla, ha il suo fondamento logico nella jyro- 
labilità. In vero la fedeltà della donna al marito per amore 
o, in mancanza d'amore, per dovere, è il fatto normale, quod 
piemmque accidìt ^ Tadulterfo un fatto anormale; quella la 
regola, questa la eccezione. E se, come dice il Laurent, « la 
paternità è un mistero che la scienza e le investigazioni dei 
dotti non saprebbero penetrare i» [7), d'altra parte « la coscienza 
si rivolta contro il solo supporto che il delitto regni sovrano 



(1) V. parte I, cap. Il, § 2. 

(2) Cogliolo, Filosotìa deS diritto privato. Firenze, 1888; lib. l, § H- 

(3) Laurent, IH, 301; VIH, 518; XVI, 166, 

(4) CuiaciHSf loc, cit 

(5) Voef, loe. cit 

(6) V, parto II, cap. Il, § 5. 

(7) III, 301, P-*g. 426, 
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in seno alle famiglie » (1). E cosi la presunzione di cui ra- 
gioniamo è « antica come il matrimonio, forte come la mo- 
ralità » (2). Ma in qual modo si prova che il figlio nato dopo 
la celebrazione o lo scioglimento del matrimonio sia stato con- 
cepito durante il matrimonio stesso e non piuttosto prima della 
celebrazione o dopo lo scioglimento? La prova diretta è impos- 
sibile , perchè , non avendo la gravidanza una durata fissa , il 
giorno del concepimento non può essere determinato in modo 
preciso. È un altro mistero come è un mistero la paternità. 
E di nuovo la legge soccorre con una presunzione. « Si pre- 
sume concepito durante il matrimonio il figlio nato non prima 
di cento ottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio né 
dopo trecento dallo scioglimento o annullamento di esso » (3). 
Le conclusioni della scienza medica sulla durata della gravi- 
danza son queste: la durata ordinaria è di nove mesi, ma può 
essere minore o maggiore, non minore tuttavia di sei mesi né 
maggiore di dieci. Ora, la legge ha preso in considerazione i 
due termini estremi, ha fissato il minimo ed il massimo ragio- 
nando così : È possibile che il figlio nato cento ottanta giorni 
dopo la celebrazione o trecento dopo lo scioglimento del matri- 
monio sia stato concepito durante il matrimonio. È necessaria 
per l'interesse pubblico che lo stato delle persone sia assicurato 
e messo al coperto dalle incertezze della scienza e dalla varietà 
delle opinioni ; che sia favorita la legittimità da cui trae origine 
la famiglia, base del consorzio civile. Si presuma dunque con- 
cepito durante il matrimonio il figlio nato nell'intervallo fra 
questi due possibili ^sivemì^ e cioè fra il cento ottantesimo giorno 
dalla celebrazione e il trecentesimo dallo scioglimento. 



(i) Ivi, pag. 427. 

(2) Ivi, pag. 427. 

(3) Art. 160. 
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Se non che questa presunzione legale, domandiamo, risponde 
al concetto razionale, puro della presunzione? Esprime dessa 
una probabilità^ Sì, nel caso in cui la gravidanza abbia durato 
nove mesi o poco più o poco meno , perchè tale è il termine 
ordinario , ma via via che ci andiamo allontanando da questo 
termine in meno od in più , la probabilità cede il luogo alla 
semplice possibilità e poi alla massima improbabilità. E valga 
il vero: per fare l'ipotesi estrema, il figlio che nasce cento ot- 
tanta giorni dopo la celebrazione del matrimonio senza offrire 
alcun segno di nascita precoce, bello e sano e vitale come può 
essere un bambino nato dopo una gestazione di nove mesi, op- 
pure il figlio che viene alla luce trecento giorni dallo sciogli- 
mento od annullamento del matrimonio senza mostrare indizio 
di nascita tardiva potranno ritenersi, per favore della legitti- 
mità, legittimi, cioè concepiti durante il matrimonio; ma questa, 
anziché ipotesi probabile, appena si può ammettere come pos- 
sibilBy né si vuol negare che è sommamente improbabile. Non 
diremo col Laurent che sia addirittura « una finzione della 
legge » (1), ciò che, secondo il concetto nostro deWa, /hizione (2), 
escluderebbe anche la possibilità, ma certo si avvicina meglio 
al carattere delia finzione che a quello della presunzione. 

E più della finzione che della presunzione tiene, chi beo guardi, 
l'articolo 924 del nostro codice, che, seguendo l'esempio del- 
l'austriaco (3), si allontana dal diritto romano e francese. Noi 
troviamo nelle leggi romane un complesso di presunzioni delia 
premorienza, con cui si volle determinare per via di proba- 



<1) III, 361, pag. 430. 

(2) V. parte I, cap. VI, § 3. 

(3) § 25: « in dubbio quale di due o più persone morte abbia ces- 
sato la prima di vivere, chi pretende la morte anteriore delTuna o 
dell'altra deve provarlo; se poi egli non è in grado di provarlo, si 
presumeranno morte tutte ad un tempo, e non avrà luogo la tra- 
smissione di diritto dall'una all'altra ». 
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biliià quale tra più persone chiamate rispettivamente dalla 
legge (1) a succedersi e perite in uno stesso infortunio (2) fosse 
morta prima, allorquando della premorienza non si avesse prova 
diretta (3). Ed avvisando che la maggiore o minore vigoria del 
corpo consente all'uomo di durar fatica e lottare per la vita 
più meno a lungo, i giureconsulti dettarono queste norme: 

Se col padre o colla madre perisca il figlio nello stesso infor- 
tunio, quale un naufragio od una guerra, il figlio impubere sì 
presume premorto, tanto più se infante, il pubere sopravvissuto 
ai genitori (4). E se nello stesso infortunio periscano insieme 
madre e figlia, si presume premorta la figlia, se marito e moglie, 
la moglie (5). 



(1) Secondo la teoria di Bartolo (ad log. 16, D., De reb. dub., 
XXXIV, V) e dei Cuiacio (Recit. ad lag. eamd.) esposta largamente 
dal Troplong (Donazioni e testamenti, Napoli, 1859; II, 2124) le pre- 
sunzioni delle leggi romane circa la premorienza sono applicabili 
unicamente in tema di successione legittima^ non di donazione o di 
successione testamentaria. E la ragione per Bartolo ò questa, che 
« quum quis agit ex dispositione juris, secundum qiiam res habet 
exitum suum, tunc lex non curat aliquid praesumere; sed cum agitur 
ex dispositione legis si lex in isto dubio nibil praesumeret, casus re- 
maneret indecisus ; quod non esse debet. » Quanto alle leggi 9 § 4, 
D., De reb. dub., XXXIV, V; e 26, D., De pact. dot., XXlll , IV, le 
quali sembrano contraddire a questa teorica, Bartolo dice che esse 
applicano quelle tali presunzioni perchè <c dispositio testamenti con- 
tinebat idem quod jus comune » .« stipulatio continebat idem quod 
jut comune. » Sono due casijin cui quelle presunzioni sarebbero state 
applicabili indipendentemente dal testamento e dal contratto. La 
spiegazione di Bartolo sembra al Troplong « naturale ed irresistibile». 

(2) Le leggi romane parlano sempre di persone morte nello stesso 
accidente. 

(3) La prova diretta manca il più delle volte nei casi di improv- 
visa disgrazia. 

(4) l. 2Q, D., De pact. dot., XXIII, IV; 1. 9, §§ 1, 4; 1. 22, 23, D., 
De reb. dub., XXXIV, V. 

(5) 1. 16| 17, D., De reb. dub. Veramente la decisione di queste due 
l^ggi» per la teoria Bartolina, è fondata piuttosto sul favore della 
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Partendo dai medesimi criteri dell'end, e del .^es.'io, il codice 
francfìse stabilisce pure In materia di successioni legftttme (1) 
■e pei casi di morte fn cojmine sciagura (2) uo sistema di presun- 
zioni ben più complicato che il sistema romano: 

« Se pili persone, rispettivamente chiamate alla successione 
l'ima dell'altra, periscono in uno stesso infortunio senxa che si 
possa scoprire quale fra di esse è premorta ^ la premnzione 
<iella sopravm'i^enza è determinata dalle circostanze di Cattrj^ 
ed in loro mancanza dal vigore àeWetà o del sesso » (3), <^ Se 
coloro che perirono insieme avevano meno di anni quindici, si 
presume che sia sopravvissuto il più avanzato in età. Se ave- 
vano tutti più di sessantanni , si presumerà che sia sopravis- 
Butn il men vecchio fra essi. Se gli uni avevano meno di quindici 
anni e gli altri più di sessanta, sì presti mera che siano soprav- 
vissuti ì primi » (4), « Se coloro che perirono insieme avevano 
compita Veih d'anni quindici e non oltrepassavano quella dei 
sessanta, e quando vt sia eguaglianza di età, o quando la dif- 
ferenza non ecceda un anno, si presumerà sempre che sia so- 
I>ravvisuto il maschio. Se essi erano di sesso uguale, deve am- 



cauaa ehe sulle probubilitii naturali. Come avviene in altre leggi, per 
esempio; u favor© del feJecomnjeaao nella 1, 17 § 7, D,, ad S. C- 
TrebelK, XXXVI, l; a favore della liberta nella h 10 § l, D., De 
reb. dub. — Cfr.: Troplong, Don, e TesL, lì, 2124. 

(1) Non di donazioni né dì ^icce&sioni le^tamenfarie. In fatti gli 
articoli 720, 721 e 723 del codice ft*ancese sono nel titolo delle suc- 
cessioni, e per mccessioni questo codice intendo solo le legittime* 
Tanto vero che Tart. 711 (corrispondente al 710 del cod, it.) dice t 
« La proprietà dei beni ai acquista e gì trasmette per sitccessiotìe , 
per donazioni tra vivi o testamentarie, e per effetto di obbligazioni w. 
CIV,: Troplong, Don, e test, U, 2125; Laurent, Vili» 522; Demolombe, 
Xlir, 157. Contro: TrndUer, IV, 78. 

(2) « Dans une mème <5vénement » (nrt 720), « ensemble fi {art, 
721, 722), 

(3) Cod, frane, art 720, 

(4) Stesso cod, art, 721. 
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mettersi la presunzione di sopravvivenza per cui si fa luogo 
alla successione secondo l'ordine della natura; e quindi il più 
giovane si presume sopravissuto al più vecchio » (1). 

Gli stessi criteri furono adottati e furono stabilite analoghe 
presunzioni, con sistema anche più complicato, dai nostri vecchi 
codici sardo (2) , parmense (3) , estense (4) e delle Due Si- 
cilie (5). Il codice sardo, per esempio, aveva questa specie di 
cabala: 

« Tra quelli del medesimo sesso e al di sotto dei trentacinque 
anni , che perirono insieme , si presume che sia soprarsissuto 
chi più avanza di età. Se questi erano al di sopra dei trenta- 
cinque anni, sì presumerà sopravvissuto il meno attempato. Se 
tra coloro che perirono insieme gli uni avevano oltrepassati i 
trentacinque anni, ma non i settant'anni , e gli altri erano al 
di sotto dì quattordici , i primi si presumeranno sopravvissuti. 
Che se gli uni avevano oltrepassati i settant'anni e gli altri i 
sette, si presumerà che i primi siano premorti ; all'incontro, si 
presumeranno premorti i secondi, se erano al di sotto dei sette 
anni » (6). « Se coloro che perirono insieme erano di sesso di- 
verso e non avevano oltrepassato i quattordici anni, il maggiore 
di essi si presumerà sopravvissuto. Se queste persone avranno 
oltrepassato i quattordici, ma non i trentacinque anni, si pre- 
sumerà sopravvissuto il maschio. Se avranno oltrepassato i tren- 
tacinque anni , quando vi sia uguaglianza di età , o quando la 
(ìifTerenza non ecceda un quinquennio, il maschio si presumerà 



(1) Stesso cod. art. 722. 

(2) Art. 964 a 966. 

(3) Art. 866 a 868. 

(4) Art. 939. 

(5) Art. 641 a 643. 

(6) Cod. sardo art. 965. 
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DELLE PRESUNZIONI IN GENERE 27 

sopravvissuto. Che se la differenza eccede uu quinquennio, si 
presume sopravvissuto il più giovane » (1). 

Finché il codice italiano , seguendo l'austriaco , abbandonò i 
criteri dell'^tó e del sesso, ed alle molteplici presunzioni di 
sop7'avv2'venza e di premorienza sosilim ui^s. sola presunzione 
di commorienza: 

« Se fra due o più chiamati rispettivamente a succedersi sia 
dubbio quale abbia pel primo cessato di vivere, chi sostiene la 
morte anteriore dell'uno o dell'altro dovrà darne la prova; in 
mancanza di prova, si presum£ranno morii fufti ad un iempo, 
e non avrà luogo trasmissione di diritto dall'uno all'altro » (2), 

Or questa è tale presunzione alla quale dà vita un concetto 
giuridicamente incontrastabile , ma non davvero un calcolo dì 
naturale probabilità. Infatti che più persone delle quali è ignoto 
il giorno l'ora o il momento della morte abbiano nello sfesso 
istante cessato di vivere, è senza dubbio massimamente impro- 
babile. 

Del resto non si credano le nostre parole rivolte a censurare 
11 disposto dell'articolo 924. Le presunzioni della premorienza ro- 
mane e francesi erano e sono, teoricamente, vere presunzioni. Le 
domina un concetto astratto, puramente ideale, à\ probabilità se- 
condo le leggi della natura. Lavigoriadel corpo, generalmente par- 
lando, ert? ordine naturae, è maggiore neiruomo che nella donna, 
nell'adulto che nel vecchio o nel fanciullo, nelPadolescente che 
nel decrepito, e fra più adolescenti nel maggiore, e fra più vecchi 
nel meno vecchio. Caeteris pariìms, s'intende. Ma tanto le leggi 
romane quanto il codice francese fanno la speciale ipotesi di un 
unico avvenimento in cui più persone trovino insieme la morte. 
Ora questo avvenimento (un naufragio, una rovina, lo scoppio 



(1) Stesso cod. art. 966. 

(2) Art. 924. 
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d'una macchina, un incendio, una p:uerra) è per sé stesso anor- 
male, onde non si può prevedere o supporre quale forma assuma 
e come si svolga. D'altra parte il vigore naturale o la debolezza 
del corpo, il coraggio o la paura, la prontezza o la inettitudine 
a trovare spedienti contro il pericolo valgono troppo spesso nella 
lotta per la vita a cambiare le sorti che l'età ed il sesso avreb- 
bero stabilite. Ed avviene che questi due criteri su cui poggia 
un'astratta probabilità perdano in molti casi tutti il loro valore 
e le conseguenti presunzioni assumano il carattere di arbitrarie 
e siano smentite dalla realtà delle cose. 

Né tali presunzioni, si noti bene, sono punto necessarie, come 
vorrebbe taluno (1); i principi generali bastano a decidere il 
caso. Infatti V articolo 924 del codice nostro , sorgendo dalla 
stretta ipotesi dell'infortunio comune all'ipotesi generica che 
€ fra due o più chiamati rispettivamente a succedersi, sia dubbio 
quale abbia pel primo cessato di vivere », detta una regola co- 
mune alle successioni legittime e testamentarie (2), la quale è 
semplicemente l'applicazione dei principi generali di diritto. 
Chi fa una domanda in giudizio deve provare i fatti che le ser- 
vono di base: se li prova vince, se non li prova soccombe (3). 
Fra una donna e l'unico suo fififlio é dubbio quale abbia prima 
cessato di vivere. Il marito pretende raccogliere la successione 
della donna come trasmessa da lei al figlio (4); provi la morte 



(1) Troplong, Don. e test., II, 2126. — Il Toullier (II, 78 bis) ed il 
Laurent (VIII, 517) combattono questa pretesa necessità. 

(2) li caso può darsi anche all' infuori dell'ipotesi di un comune 
infortunio, e per le successioni testamentarie come por le legittime. 
Suppongasi che due chiamati rispettivamente a succedersi dai loro 
testamenti siano andati in lontani ed opposti paesi onde giunga no- 
tizia di loro morte senza che si possa determinare quale dei due 
premorì. 

(3) V. parte I, cap. I, § I, e cap. IV. 

(4) Art. 736, 738. 
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anteriore della madre. Non riesce a provarla: le due succes- 
sioni, della madre e del figlio, avranno corso indipendente. La 
eredità del figlio, se questi non ha prole, è devoluta al padre (1), 
quella della madre agli eredi di lei , per esempio agli ascen- 
denti, toccando la terza parte al marito come diritto di coniuge 
superstite (2). A ragione dunque osservava il Fisanelli che Je 
presunzioni di premorienza scritte nel codice francese « oltre 
che sono affatto arbitrarle , costi tu iscono una violazione non 
giustificata di quel principio giuridico, secondo il quale chiunque 
reclama un diritto devoluto ad una persona la cui esistenza 
non sia riconosciuta deve provare che essa esisteva quando si 
è fatto luogo alla devoluzione del diritto » (3). Principio giu- 
ridico a cui fanno ritorno i codici austriaco ed italiano con Io* 
devole accorgimento. Solo che la presunzione di commo- 
rienza (4) sostituita a quelle di premorienza e sopravvivenza 
è una delle presunzioni legali in cui a ea Qiiae rarius eveniunt 
iex praesumil » (5), 

Del resto la forinola « sì presumeranno morti tutti ad un 
tempo » è stata adottata non perchè Tanicolo 924 abbia vera- 
mente il carattere sostanziale di una presunzione, ma piuttot^to 
per rilevare fabbandono delle presunzioni romane e francesi, 
come tutto l'articolo 924 è diretto a mettere in evidenza il nuovo 
sistema che fa ritorno ai principi generali, ai quali si avrebbe 
dovuto ricorrere in ogni modo se quell'articolo non fosse stato 
scritto (6). 

Un altro caso in cui la presunzione è semplicemente la fbfmia 



(1) Art. 738. 

(2) Art. 754, 

(3) Rekzioae ministeriale, 120- 

(4) Di commorienza nello stretto senso deiriirt. 724. 
(5J Voct^ loc. cit. 

(6) 0(T.\ Relaz. min-, 130; relaziona ^PisaneUiJ alla Camera dei 
deputati^ 52. 
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scelta dal legislatore ad esprimere un concetto giuridico si ha 
nell'articolo 1326: « Quando la somma espressa nel corpo del- 
l'atto è diversa da quella espressa nel buono si presume che 
l'obbligazione sia per la somma minore, ancorché l'atto come 
pure il buono siano scritti per intero di mano di colui che si 
è obbligato, ove non si provi in qual parte sia precisamente 
l'errore ». Nell'ipotesi siamo allo stato di dùbbio, vi ha uguale 
probabilità pel debitore e pel creditore, ma la legge inter- 
preta il dubbio in favore di quello. È l'applicazione delle re- 
gole generali sulla prova. Infatti, l'obbligazione dev'essere pro- 
vata (1); or fino alla somma minore è provata dall'atto, per 
la differenza tra la minore e la maggiore l'atto, non essendo 
dimostrata la sede dell'errore, non fa prova. Dunque, allo stato 
delle cose, si deve la somma più piccola. Questo concetto giu- 
ridico, applicazione pura e semplice dei principi generali, è 
formulato nella legge come una presunzione. Ma la presunzione è 
la veste, non la sostanza, tanto che lo stesso concetto è espresso 
imperativamente dal codice di commercio in tema di pagamento 
della cambiale: « Se la somma da pagarsi è scritta in lettere ed in 
cifre, in caso di differenza deve pagarsi la somma minore » (2). 
. Concludendo: una prima differenza tra le presunzioni legali 
e le semplici è che queste rispondono sempre al concetto della 
probabilità (3), quelle il più delie volte, ma non sempre. Dif- 
ferenza che notiamo per prima, da che sia la sola veramente 
sostanziale e logica anzi che accidentale e puramente giù- 
ridica. 

Differenza per altro che vuol' essere intesa come ci siamo 
studiati di farla apparire, cioè come ristretta entro limiti molto 
angusti. Perchè a noi sembra non si possa altrimenti accogliere 



(1) Art. 1312. 

(2) Cod. comm., art. 291. 

(3) Secondo il prudente criterio del giudice (art. 1354). 
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il concetto di una differenza tra Te presunzioni semplici e le 
legali nel senso che le une siano vere prove, le altre finzioni. 
Jl Giorgi dopo aver trattato delle presunzioni semplici, rile- 
Tandone la natura e gli effetti senza impugnare il loro carattere 
dì prove ed il luogo che, come tali, occupano nel codice, viene 
all'argomento delle presunzioni legali con queste parole: « Prae- 
mmipiiones jnris. Non sono prove, ma finzioni, e male a 
proposito il codice e gli scrittori le annoverano tra le prove. 
Dal vedere un rapporto quasi costante tra un fatto e la eausa 
dì una obbligazione o di una liberazione, la legge fin^e che ^ 
dato quel fatto, sussista senz'altro la obbligazione o la libera- 
XTOue T> (1). Ora si potrebbe dire lo stesso delle presunzioni 
semplici: dai vedere tra certi fatti e certi altri un rapporto 
quasi costante il giudice /lupe che, dati i primi, esistano i se- 
condi. Ma bisogna intendere bene il significato della parola /?n- 
zione^ Se fmi^ere vuol dire supporre che sia vero un fatto la 
cui esistenza non è direttamente provata, allora le presuozioni 
del giudice sono finzioni come quelle della legge. Ma iE vero 
signifìcatn della parola finzione nel linguaggio legale ed anche 
nel linguaggio comune è diverso. Fingere vuol dire supporre 
o simulare che una cosa sia non quaìe è probabilmente , ma 
quale cerlamenfe non è. « Flctfo nunquam convenit cum ve- 
ri tate^ praesumptìo vero saepe » (2). Tu dici che Tizio ff.7ì{/e 
di essere ricco non quando hai argomenti di probabilità per ri- 
tenere che sia ricco davvero, ma quando sai di certo che non 
è tale, E giurìdicamente si chiama una finzione quella della 
leiv Cornelia, perchè questa legge reputa morto pri?na di ca- 
dere in mano nemica il cittadino die senza dubbio è morto 
dopo (3). Invece le presunzioni, legali o semplici, sono induzioni 



(1) I, 42K 

(2) MenochiJfJij lib, I, q. Vili, 9, 10. V, nota seguente. 
(3J V. parta 1, cap. Vi, § 3. 
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dal noto all'ignoto, cioè sono prove^ indirette fin che si vuole, 
ma prove logicamente e giuridicamente (1). 



§2. 

Un'altra differenza tra le presunzioni Jegali e le semplici ri- 
guarda la efficacia probatoria. Quella delle presunzioni legali 
è fissata innanzi dalla legge e sottratta all'arbitrio del giudice ; 
quella delle presunzioni semplici è invece rimessa all'apprezza- 
mento del magistrato (2). Segue da ciò che le ultime hanno un 
valore assoluto ed invarcabile ^ il valore di prova (3). Cosi se 
l'attuale possessore di un fondo citato ds^l proprietario riven- 
dicante, opponga la prescrizione, dovrà dimostrare, in mancanza 
di titolo (4), di avere posseduto il fondo pel decorso di trenta 
anni (5). Ma egli dimostra soltanto che Io possiede attualmente 
e lo ha posseduto trent'anni addietro. Ebbene, la legge presume 
che lo abbia posseduto anche nel tempo intermedio (6) e la pre- 
sunzione ha valore di prova , si che il giudice deve ritenere 
come dimostrato il possesso intermedio anche se per avventura 
non ne sia moralmente convinto. Alla parte avversa l'onere 
di provare l'interruzione del possesso, e -cosi la mancanza del 
tempo necessario a prescrivere. Una donna vuol provare in giu- 
dizio la sua qualità di commerciante. Ella dimostra che da tempo 
esercita atti di commercio per professione abituale (7) e che 
l'esercizio è pubblico e notorio. Ora , date queste circostanze. 



(1) V. parte I, cap. I, §§ 1, 3; cap. IV; parte II, cap. Ili, § 1. 

(2) V. parte II, cap. II, § 6; cap. Ili, § I; parte IH, cap. II, § 1. 

(3) Art. 1352. 

(4) Art. 2137. 

(5) Art. 2136. 

(6) Art. 691. 

(7) Cod. comm. art. 8. 
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la legge presume il consenso maritale (1), senza cui la moglie 
non potrebbe essere commerciante (2). E la presunzione equi- 
vale alla prova diretta che la donna ayes^^e offerta del consenso 
medesimo , né può altrimenti impugnarsi che dimostrando ri- 
sultare l'espresso divieto del marito da dichiarazione pubblicata 
nei modi di legge (3), E gli esempi potrebbero moltiplicarsi senza 
fine. 

rnvece le presunzioni semplici hanno un valore tutto relativo 
e vaìHaMle, secondo le circostanze, E cosi possono equivalere 
ad una prova diretta, se siano di tale gravità da indurre Del- 
l' animo del giudice la certezza morale del fatto che sono rivolte 
a provare (4), o quanto meno possono servire di complemento 
alle prove dirette ed avere in tal modo una efficacia sussi- 
diaria (5). 

Altra differenza tra le presunzioni legali e le semplici, della 
quale basta toccare, si è che le prime sono limitate quanto al 
nu?nero e determinate quanto al loro modo di essere^ iUmii- 
iate ed in(£eten?iinate le seconde. Quelle sono le presunzioni 
iscrìtte nella legge, vogliam dire nei codici, nelle leggi speciali^ 
nei decreti e regolamenti, e non altre, queste sono innumere- 
voli, come innumerevoli sono le speciali circostanze di fatto onde 
traggono origine {6}, Le une si presentano definite in modo 
netto ed invariabile e da certi fatti conducono a certe conse- 
guenze, le altre assumono diversa figura secondo i casi, perchè 



(1} Stesso cod, art. 13 eap. r, 

(2) Stesso cod* art. i:^ pr, 

(3) Stesso cod, art 13 eap, T comb. coll'art. 9. 

(4) Art, 1334^ v. parte III, C4ip. lU § J, 

(5) V, parte 111, cap* 11, § 1, in line. 

(6) V< parte III, avvertenze preliminari, 

Ramponi 
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dagli stessi fatti, variando le circostanze, si possono trarre con- 
seguenze diverse (1). 

Ma non abbiamo mai capito che cosa intenda la Cassazione 
di Torino quando dice che « il codice vigente stabilisce negli 
articoli 546 e 547 un sistema di presunzioni a cui attriìmisce 
valore di presunzioni legali^ non di presunzioni hominis » (2). 
Forse il codice, che è una legge, può stabilire delle presunzioni, 
le quali non abbiano valore di presunzioni legali? 

§4. 

Ultima notiamo fra le presunzioni legali e le semplici una 
differenza della quale si vuole ragionare, perchè teoricamente 
e praticamente rilevantissima. La prova per presunzioni legali 
è di di7Hfio singolare, quella per presunzioni semplici di diritto 
comune. A bene intendere l'importanza di questo principio bi- 
sogna anzitutto determinarne esattamente il significato. 

La logica adempie nel diritto una funzione importantissima: 
astraendo da tutte le condizioni ed i caratteri particolari dei 
fenomeni e dei rapporti giuridici , separando in questi gli ele- 
menti essenziali dagli accidentali , la logica arriva per forza 
di astrazione a stabilire dei principi, i quali sotto forme gene- 
rali, comprendono il maggior numero di possibili applicazioni (3). 
Ma le applicazioni sono subordinate ad un concetto che dobbiamo 
ai grandi giureconsulti di Roma [4) e che in Italia in questi ultimi 
tempi è stato largamente e luminosamente svolto da Matteo Pesca- 
tore: — Il diritto nell'intimo suo essere risulta dalla combinazione 



(1) V. parte III, avvertenze preliminari, e cap. II, § 1. 

(2) C. Torino, 27 marzo 1883, Gallia e. Guasco^ Annali, 1883, 201. 

(3) Cfr. Cogliolo, Filosofia del dir., pag. 68, 132, 136, 148, 240. 

(4) 1. 14, 16, D., De legibus, I, HI; 1. 15, 39, 141, D., De reg. jur. 
L., XVII. 
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dì due elementi sostanziali, l'elemento della giustizia e quello 
della utilità, Tuiio dei quali ^hts comunej comprende i princìpi 
amoluti e necessari della ragione giuridica, naturale (il vero), 
l'altro {^ius singularej i principi relativi e conf ingenti di con- 
venienza civile sociale o politica od economica od anche 
morale {I). — Da questo concetto deriva una regola fondamentale 
circa Y interpretazione delle leggi. Poiché nelle materie di gius 
comune, regolate dalla logica del diritto, la questione è sempre 
di principio, il principio generale serve a risolvere tutti i casi 
compresi nella sfera di sua applicazione, e mediante il processo 
regolare ùbW analogia anche quei casi che il legislatore non 
abbia formalmente espressi. Ma siffatta interpretazione, che fu 
chiamata e^tensira e fu detta per antonomasia la regola della 
giiirispìmdenza fregula iuris^ iuris ratioj, non ha luogo nella 
materie di gius anormale (2). Nelle quali la questione è sempre 
di apprezzamento; ora, I] solo legislatore, non mai il giudice^ 
é competente ad apprezzare i motivi di utilità che consiglino 
una deroga ai principi di ragione giurìdica pura (3), Ecco perchè 
molto rileva il determinare se una prova sìa di diritto comune 
o di diritto anormale. 

Ora che le presunzioni della legge appartengano al gius sin- 
golare non si può mettere in dubbio. Perchè esse, come già 
dimostrammo (4), hanno un valore stabilito a prlofn ^ e sosti- 
tuendo alla certezza movale la certezza legale, derogano al 
principio di ragione giuridica pura secondo cui il fatto non è 
provato se non quando il giudice ne sia ìntfmam(^nte convinto (5). 



(1) Pescatore^ La logica del diritto, p, I, e. V e VL 

(2) « Quod coti tra rationem juris receptum est, non est produce a- 
duna aJ consequentiaa j>, 1. 14, D.. De legibas, I, IH, 

{3) I^escnfore^ loc. cit,; Matiirolo, II, 276, 

(4) ?arte I, cap. HI, § 2, 

(5) In senso pienamente conforme: Pescatore^ p, l, e. XX, l;Mat- 
tirolo, 11, 227. 
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Tanto più di diritto singolare le presunzioni legali assolute, le 
quali derogano anche all'altro principio che vuole si ammetta 
ad ogni prova la prova contraria, perchè dal conflitto delle idee 
deve scaturire la verità. Vogliono dunque ie presunzioni legali 
essere strettamente interpretate. 

Invece la prova per presunzioni semplici è, a nostro avviso^ 
di diritto comune. Perchè la ragione giuridica naturale stabi- 
lisce un principio che è pure stabilito come y^egola dal diritto 
positivo, il quale vi fa propter utUitatem alcune eccezioni ap- 
partenenti al gius anormale. Ed il principio è questo: Chi deve 
provare in giudizio i fatti che stanno a base di un preteso 
diritto può provarli con tutti i mezzi che valgano ad inge- 
nerare nel magistrato Vintimo convincimento e così la cer- 
tezza mirale sulla verità dei fatti medesimi. Ma a tanto pos- 
sono valere anche mezzi indiretti di prova, cioè presunzioni, 
quante volte esse si mostrino di tale gravità da indurre nell'a- 
nimo del giudice il pieno convincimento. Cosicché la prova per 
semplici presunzioni, non meno che la testimoniale, sono di di- 
ritto comune , e le restrizioni alla loro ammissibilità , sancite 
dalla legge positiva per riguardi di convenienza civile (1), ap- 
partengono al diritto singolare. Non monta che queste restri- 
zioni assumano nel codice la forma di regola generale (2), av- 
vegnaché siano e rimangano eccezioni di fronte ai principi della 
logica giuridica. 

Se non che questa nostra dottrina trova degli oppositori in 
coloro i quali parrebbe dovessero appoggiarla. Ed ecco come. 
Tutti quegli autori, la maggior parte, che pensano essere la prova 
testimoniale di diritto singolare in conformità all'aspetto di ecco- 



ci) Art. 13U, 1354. 

(2) Cfr. art. 1341, 1347, 1348. 
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zione che l'uso della prova stessa assume nel codice (1) debbono 
necessariamente ritenere, e forse per ciò credono inutile ii farne 
parola (2), che anche la prova per presunzioni, ristretta dal co- 
dice entro gli stessi limiti che quella per testimoni, appartenga 
al gius anormale. E cosi parrebbe cbe gli altri scrittori, i quali 
sostengono essere la prova testimoniale di diritto comune (3), 
dovessero appoggiare la teorìa che collo stesso ragionamento 
giunge alla stessa conseguenza nei riguardi della prova per pre- 
sunzioni. E forse tacitamente l'appoggiano quelli di tali scrittori 
che nulla dicono su questo punto (4). Ma il Pescatore ed il Mat- 
tirolo sono d'altro avviso. Per essi « appartengono al ius singti- 
lare le regole in che certe materie si contentano propier uii^ 
litaiem o per necessità di perspicui indizi » (5). E questa 
opinione, recisamente contraria alla nostra, ci ha sorpreso, 
perchè ci sembra contraddire ad un principio inconcusso di lo- 
gica giuridica che gli stessi due autori menzionati pongono in 
rilievo trattando la teoria delle prove. Infatti, dice il Pescatore r 
€ La ragione giuridica naturale in materia di prove esige la 
certezza, ma non distingue ira mezzi e mezzi ^ (6). Il Mat* 
tirolo , seguendo la dottrina del maestro, annovera tra i prin- 
cipi di ragione giuridica pura il seguente: « Qualunque mezzo 
che valga a dimostrare la verità del fatto allegato è una prova 



(1) Vedi specialmente: Marcadé, III, art, 1311; Laurent, %W, 401; 
Bemolombe, XIV, lib. HI, tit. Ili, e. VI, sez. Ili, § %, num. 8 e 11 ; 
Larombière, HI, art. 1341; Pacifici Mazzoni^ II, 250, 

(2) Il Laurent tuttavia scrive: «Le preatmzioni deiruomo nonsoao 
ammesse dalla legge che a titolo di eccezioue ; . , . ó una prora ec- 
cezionale ...» (XIX, 607). 

(3) Toullier, V, lib, HI, tit IH, soz. l\\ Bonnier, 111; Pescatore, p, 
I, e. VI in fine; Maturalo, H, 2fìl. 

(4) Come il Toullier ed il Bonnier, 

(5) Pescatore, p. I, e. XX, I \ MaUiì^olo, II, 227, 228. 

(6) e. VI. 



Digitized by 



Googk 



3S 



PARTE PRIMA. 



e come tale debbe liberamente ammettersi nel giudizio > (1). 
Entrambi concludono che la prova testimoniale è di diritto co- 
mune, quantunque il divieto della medesima si presenti nel co- 
dice sotto forma di regola generale. Bene , noi pure abbiamo 
segmta la stessa teoria, e siamo venuti ad una seconda con- 
clusione : che è di diritto comune anche la prova per presun- 
zioni semplici. Al contrario il Pescatore insegna: « Poiché a 
coi^tituire il sistema probatorio concorre l'elemento giuridico, non 
^ a dubitare che esso vi concorra con entrambi i suoi principi 
di i/msiizta e di convenienza civile. Infatti la giustizia vuole 
che la sentenza si pronunci in favore di colui che abbia per sé 
la certezza morale e ledale, o almeno Tuna o l'altra di esse; 
e invero tale si è la regola predominante nell'ordine dei giudizi 
civili. Pur tuttavia avviene per eccezione in certi casi che... 
sì tenga in conto di certezza una somma probabilità. . . Gene- 
ralmente in tutti i casi in cui perspicua indicia bastano per 
lepr^sre a costituire la prova, allora nella verità del fatto si so- 
stituisce una semplice probabilità alla certezza regolarmente 
voluta » (2). Il Mattirolo, dopo avere enunciato fra i principi di 
ragione naturale che stanno a base del sistema probatorio questo 
per primo: « Il fatto non è veramente e sufficientemente pro- 
valo se non quando il giudice abbia, mercé le prove fornite 
dalle parti in giudizio, acquistato la certezza morale della ve- 
rità del medesimo », soggiunge che ad esso « si deroga ... al- 
lora quando si ammettono, in materia diffìcilioris probationis, 
sotuplici argomenti di probabilità /^perspicua indidaj, che pure 
noli valgono ad indurre nell'animo del giudice una vera cer- 
tezza mirale » (3). Ma che cosa è, in grazia, qnesià certezza 



([) II, 227 b. 

(2) p. I, e. XIII. 

(3) II, 227, 228. 
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morale se non una probaMitàf Rispondano gii stessi autori; 
€ Nelle cognizioni e prove che si acquistano e nei giudizi che 
sì pronunciano col mezzo della induzione morale, ìa possiMlifà 
assoluta del conlrario non è mai tolta, , , Quintli è che diciamo 
esistere la certezza, perchè rimane esclusa ogni x^robabilUà 
del contrario^ ma solo esistere la certezza morale^ non la cer^ 
tazza assoluta^ perchè del contrarlo, se non la prohabUità^ ri- 
mane cei^mente la metafisica posèibìiità » (1). Ed allora il 
sillogìsma, a nostro avviso, corre spedito. La certezza morale 
è uuB, probabilità, sia pure fortissima, ma le presunzioni sem- 
plici possono dare una « somma probabilità » (2), dunque possono 
indurre la certezza morale. Pertanto sono una prova di diritto 
comune. Dice jl Pescatore: « La qualità e il numero dei testi- 
moni o dei più autorevoli documenti potranno bensì generare 
una irresistibile convinzione, ma in senso assoluto il contrario 
non è impossibile : che i testimoni ingannino o siano ingannati, chs 
i documenti falliscano, si crederà con ragione a tutti i gradi im- 
probabile, ma non si afferma che ciò sia matematicamente, fìsica- 
ineote o intuitivamente impossibile * (3), E tuttavia la prova per 
testimoni, come sostiene lo stesso Pescatore, e quella per atti 
scritti, come ninno dubita , sono di diritto comune. Ora, noi 
facciamo lo stesso ragionamento per le presunzioni semplici. 
Anche queste, quando siano gravi, precise e concordanti come 
le vuole la legge (4), non escludono tuttavia in senso assoluto la 
possibilità del centra eIo, ma sono idonee a generare una con- 
vinzione irresistibile non meno che le prove per testimoni e per 
documenti. E come queste due appartengono al diritto comune, 
di diritto comune è anche la prova per presunzioni semplici. La 



(1) Pescatore, p, I, c< XIII; confor: Mattirùla^ il, 224, 325, 

(2) Pescatore^ ivù 

(3) I^J. 

(4) Art- 1354, 
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quale per conseguenza vorrà ammettersi nei casi dubbi , e sa- 
ranno da interpretare estensivamente le regole che ne consen- 
tono Fuso, stì^ettamente le eccezioni che Io vietano (1). 



§5. 

Cosi abbiamo indicati i punti di differenza tra le presunzioni 
legali e le semplici. Queste e quelle per altro sono ugualmente 
induzioni dal noto all'ignoto (2). Onde una regola comune ; Non 
ha luogo presunzione se i fatti, dai quali si argomenta per ri- 
salire all'ignoto f non siano pienamente provati. È un errore 
logico — diciamo senza esitare — questo del Domat : «La cer- 
tezza e l'incertezza delle presunzioni e la forza che possono 
avere per servire di prova dipendono dalla certezza o dalla 
incertezza dei fatti da cui esse si ricavano » (3). È un errore 
logico ripetuto dal Duranton (4) e da quanti con lui pensano 
essere grave la presunzione dell'uomo allorché scaturisce « da 
fatti assodati e certi, non supposti ed ipotetici » (5). Mentre là 
dove il fatto da cui si argomenta sia incerto, supposto, ipote- 
tico, ivi non è presunzione né forte né debole , perchè manca 
un estremo essenziale: il fatto noto. E ciò si dica per la pre- 
sunzione legale come per la semplice (6), da che quell'estremo 
sia comune ad entrambe. 



(1) Regole ed eccezioni di fronte alla logica giuridica; nel codice 
eccezioni e regole. V. parte III, cap. I. 

(2) Art. 1349; v. parte I, cap. I, § 1. 

(3) V, lib. Ili, tit. VI, sez. IV, 3. 

(4) VII, 533. 

(5) Pitari, Presunzioni hominis; confor.: Mattei, IV, art. 1354. 

(6) Art. 1349; v. parte I, cap. II, § 2. 
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CAPO IV. 

Le presunzioni e l'onere della prova. 

Il principio che regola l'onere della prova nel giudizio è stato 
da noi espresso con questa forraola generale: Chiunque 'coglia 
far valere un diritto in via di azione o di eccezione deve pro- 
varle i fatti positivi negativi sui quali il preteso diritto si 
fonda (I). La prova del fatto è diretta o indiretta^ la indiretta 
si chiama presunzione. Conseguentemente quando si dice che 
le pj^esunzioni addossano il carico della prova all'avversario 
non si afferma nessun carattere particolare ed esclusivo delle 
presunzioni, ma si enuncia l'effetto generale di tutte le prove. 
L'attore, ad esempio, ha provato il suo credito. La prova, qua- 
lunque sia , dell'attore impone al convenuto che non voglia 
soccombere l'obbligo di un'altra prova, di dimostrare, suppo- 
niamo , che il debito fu pagato. Allora il carico della prova è 
nuovamente addossato all'attore, il quale dimostrerà che il pa- 
gamento non ebbe luogo o fu di altro debito. E avanti. Siano 
quelle dell'attore o del convenuto prove dirette o siano presun- 
zioni legali semplici, la cosa non cambia. Dunque se si dice 
che le presunzioni legali fanno prova (2) e che le presunzioni 
semplici fanno prova quando siano gravi, precise e concor- 
danti (3) è detto tutto. È detto anzi più esattamente che col- 
Tal tra forinola: le presunzioni addossano il ca7Hco della prova 



(1) V. parte I, cap. I, § I. 

(2) V. parte II, cap. Ili, § 1. 

(3) V. parte III, cap. II, § 1, in principio. 
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all'avversario; perchè questa formola non conviene alle pre- 
sunzioni legali assolute (1). 

Ma il principio che regola l'onere della prova dev'essere te- 
nuto nei suoi limiti razionali. Chi vanta un diritto non è obbligato 
a dare la prova di tutte indistintamente le condizioni di fatto 
su cui il diritto si fonda. Così se il fatto allegato a base del 
diritto sia una convenzione chi vuol far valere il diritto deve 
provare semplicemente la esistenza della convenzione, cioè 
l'accordo delle parti nel costituire, regolare o sciogliere fra loro 
un vincolo giuridico (2), ma non ha obbligo di provare tutte le 
condizioni di validità del contratto: che i contraenti erano 
capaci di obbligarsi, che il loro consenso non fu dato per errore 
né estorto con violenza né carpito con dolo, che l'oggetto del 
contratto era una cosa commerciabile, che l'obbligazione ha una 
causa lecita, che concorrono con questi requisiti generali (3) 
tutti i requisiti speciali del contratto in parola. La prova di tutte 
queste condizioni di fatto sarebbe laboriosa, dispendiosa, lunga, 
difficilissima, talora impossibile. E non è richiesta. Perchè, come 
spiega lucidamente il Pitting (4), una certa forma del rapporto 
di fatto è considerata come normale e sottoposta a regole ge- 
nerali f^precetto-regolaj : tutte quelle forme che deviano dalla 
normale sono governate da disposizioni particolari {^precetto- 
eccezione^, E chi vuol far valere un diritto deve provare sem- 
plicemente i fatti che, secondo il rapporto normale^ generano 
quel diritto e reclamano l'applicazione àel precetto-regola; chi 
contesta il diritto deve provare i fatti anormali che ne impe- 
discono l'esistenza e rendono applicabile il precetto-eccezione. 



(1) Art. 1353; v. parte I, cap. II, § 2. 

(2) Art. 1098. 

(3) Art. II04 a II22. 

(4) Onere della prova, XVI, XVII. — Cfr. : Pescatore, p. I, e. XV; 
Mattirolo, III, 374. 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI IN GENERE 43 

11 criterio per distinguere il rapporto normale di fatto dal rap- 
porto anormale — onde l'applicabilità del precetto-regola o del 
precetto-eccezione, e l'obbligo della prova a chi vanta o a chi 
contesta il diritto — non è un criterio determinabile a priori in 
forma generale né dipendente in modo assoluto dalla frequenza 
numerica, né desumìbile in tutti i casi dalle espressioni della 
legge. Ma è un criterio che si deve cercare nei principi razio- 
nali della logica giuridica, nei « principi generali di diritto » (l) 
che informano la legge positiva. Cosi si manifestano come nor- 
mali condizioni di fatto la sanità di mente, la rispondenza della 
esterna dichiarazioile alla interna volontà, la commerciabilità 
delle cose, la esistenza di una causa ad obbligarsi (2) e di una 
causa non avversa al diritto ed alla morale. Per ogni deviazione 
da questi rapporti normali di fatto la legge ha precetti singolari, 
che riguardano la infermità mentale od altra causa di incapacità 
a contrattare, i vizi del consenso, errore, violenza o dolo, e cosi 
via. Onde colui che vanta un diritto in base ad una convenzione 
proverà unicamente la esistenza della convenzione che, secondo 
il rapporto normale di fatto, genera quel diritto,- e chi con- 
testa il diritto dovrà provare i fatti anormali che ne impediscono 
resistenza, provare che il contratto non è valido per incapacità 
delle parti o per vizio di consenso o per altro motivo. L'erede 
testamentario per avere i beni che gli sono devoluti prova la 
sua qualità, e cioè che egli fu nominato erede nel testamento del 
de cuiicSj ma non prova tutte le condizioni di fatto normali qhe 
concorrono a dar vita al diritto dell'erede (capacità del de cuius 
a far testamento e dell'erede a ricevere per testamento, libertà 
di volere e sanità di mente nel testatore, validità del testamento 
per le disposizioni intrinseche e per le forme estrinseche, man- 



(1) Cft».: art. 3 delle disp. prelim. del cod. civ. 

(2) Art. 1121. 
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canza di posteriori disposizioni che revochino il testamento). Chi 
contesta il diritto dell'erede proverà il fatto anormale che im- 
pedisce l'esistenza di quel diritto (incapacità del de cuius a te- 
stare dell'erede a ricevere , captazione , violenza , ecc.) (1). 
Inteso con queste riserve, il principio generale che regola l'onere 
della prova non ha eccezioni : chi vuol far valere un diritto 
deve provare i fatti su cui il diritto si fonda. O altrimenti: l'o- 
nere della prova incombe a quella delle parti che allega un fatto 
dal quale debba risultare un cambiamento nello stato attuale 
giuridico delle cose. In questo senso è vero il principio che l'onere 
della prova incombe a chi a/ferma e non a chi nega (2), a chi 
afferma la mutazione dello stato giuridico attuale, non a chi la 
nega. 

Ma il fatto da cui dipende questa pretesa mutazione, sia pò- 
siiivo sia negativo [fatto o non fattó)^ vuol essere direttamente 
o indirettamente provato r^ova o presunzione^ ^dlVatlore o 
dal convenuto che l'allega. L'uno comincierà col provare i fatti 
su cui l'azione si fonda (3), l'altro dovrà eccepire (4). Ammet- 
tere la presunzione antigitcdiziale del Bentham (5), per cui 
l'asserto dell'attore è già una prova (presunzione di verità) e 
tocca al convenuto dare la prova contraria, « sarebbe aprire il 
campo ai litigi più scandalosi, alle vessazioni più intollerabili » (6). 

Questi, nelle somme linee, i principi fondamentali sull'onere 
della prova in relazione alla nostra materia. 



(1) Art. 1106, 1108, 1116, 1119. 

(2) Cfr.: Pescatore, p. I, e. XV; Maturalo, III, 366; Filting, Vili ss. 

(3) « Semper necessitas proìiandi incubit illi qui agit )> (1. 21, D., 
De prob. et praes., XXII, III; § 4, I., De legatis, II, XX). 

(4) « In exceptionibus dicendum est reum partibus actoris fungi 
oportere, ipsumque exceptionem, velut intentionem implere » (1. 19 
pr., D., De prob. et praes.). 

(5) VI, II. 

(6) Bonnier, 47. — Cfr.: Pescatore, p. I, e. XV; Mattirolo, III, 359^ 
6; Fulvio, 5. 



Digitized by 



Googk 



" ' "...'■ w* ,^m 



DELLE PEESU>'ZJ0N1 IN GENERE |5 



CAPO V. 

Conflitto dì presunzioni. 

Si può avere eoiifliUo di presunzioni legali o di lìre^mzioni 
semplici o di preniinzioni legati con semplici, I due ultimi 
casi rH)ii ini portano diitìcoltà. 

Vedremo che dì regola le presunzioni legali ammettono prova 
contraria e che questa può farsi eoa tutti i mezzi consentiti dalla 
. legge nei limiti di loro am messi bil ita secondo i principi gene- 
rali (1), Dunque la maggior parte delle presufizioni legali am- 
mettono in contrario anche semplici congetture. E nel conflitto 
queste ultime hanno talora la prevalenza, ingenerando neiranimo 
del giudice, moderator et arbiter , il pieno convincimento in 
senso contrario alla presunzione legale (2). 

Il conflitto di presunzioni semplici è frequentissimo. Una parte 
allega circostanze della causa e ne trae deduzioni a proprio 
vantaggio, Taltro litigante da altre circostanze od anche dalle 
medesime giunge ad opposte conclusioni. Decide sovrana la pru- 
denza del giudice (3)* Il quale [neir ipotesi che non vi siano prove 
dirette) o è convinto dalle presunzioni delFattore, essendo quelle 
del convenuto insufflcenti a scuoterle, ed accoglie la domanda; 
altrimenti la respinge , o perchè le presunzioni del convenuto 
abbiano maggior forza, o perchè, indipendentemente da quelle 
del convenuto, le presunzioni deirattore non siano abbastanza 
ffravt e precise^ o perchè quelle dell'attore siano scosse dalle 



(1) V, parte 11, cap. Ili, § 2. 

(2) V- nota precedente, e parte IH, cap* 11» § l. 

(3) Art, 135^1. 
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contrarie in modo che nella discordanza la domanda non possa 
dirsi provata (1). È salva la delazione dei giuramento supple- 
torio quando ne sia il caso (2) e sempre quella del decisorio (3). 

Assai raro ma grave è il caso di conflitto fra presunzioni 
legali. Intendiamo fra presunzioni stabilite dalla stessa legge o da 
più leggi dello stesso tempo e luogo; che al conflitto fra pre- 
sunzioni stabilite da leggi di diversi stati o tempi si applicano 
i principi generali sui limiti di efficacia del diritto positivo nel 
tempo e nello spazio (4). 

Noi ragioniamo così. le due presunzioni in conflitto sono 
entrambe assolute o entrambe relative o l'una assoluta e relativa 
l'altra. In quest'ultimo caso prevale l'assoluta che, non ammet- 
tendo prova in contrario , non può essere distrutta dall'altra 
presunzione. Nei due primi casi le presunzioni contrarie e di 
uguale valore lasciano sospeso il giudizio , quella prevale che 
abbia maggiore conforto di altre prove, dirette o indirette (5). 



(1) Cfr. art. 1354; v. parte 111, cap. 11, § l. 

(2) Art. 1375, 2*. 

(3) Art. 1366. 

(4) V. parte I, cap. VII. 

(5) V. parte 11, cap. VI. 
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CAPO VL 

La presunzione 
considerata in rapporta ad altre figure giuridiche. 

§1. 

La distinzione scolastica tra presunzione , indizio, conget* 
tura, segno, sospetto e am7nenicolo (1) ove parta dal criterio 
di un frazionamento nei gradi della probabilità è altrettanto 
empirica ed inutile quanto la suddivisione delle presunzioni 
in gravissime, gravi, lievi, lievissime. Non è empirica e può 
essere utile per l'esattezza del linguaggio ove si desuma dal 
concetto preciso che quelle voci racchiudono. 

Presunzione e congettura noi diciamo sinonimi* Sono due pa- 
role che rappresentano il medesimo concetto da vario punto di 
vista. Prae-sumptio è lo assumere coìne vero un faUo prima 
che sìa (direttamente) provato, e ciò in conseguenza di un altro 
fatto che è noto (2). Coniectura — da conicelo {cu7n jaoÌQ\ 
frequentativo di cornicio [cumjacio)^ getto insieme , onde l'idea 
di connessione o collegamento (3) — è il raziocinio per cui ad 
un fatto noto si unisce, si connette un altro fatto^ cioè si risale 
dal primo al secondo (4). 



(1) MenochiicSy lib. I, q. VIL — Cfr, i legge che regola l'applicaz. 
dell'ordinam. della proc. civile germanica, g 14, n, 3: « Sono special- 
mente abolite le disposizioni seeorido le quali determinate pre- 
sunzioni debbono rendere più o meno rerosìmile un fatto »* 

(2) V. parte l, cap. I, § 1, e cap. Ili, § 5. 

(3) Menochius, lib. I, q. VII, 23. 

(4) Art. 1349; v. parte 1, cap, I, § 2. 
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Indizio — dalla semplice radice die, onde dic-are, indicare (1) 
— è propriamente il fatto noto (circostanza indiziante) dal quale 
sf gitinj^e per connessione logica (congettura) al fatto ignoto 
(clrcos tatua indiziata) che si assume poi come vero, cioè si 
presume. Cosi, dice il Carrara, « nel giure penale si dicono 
indizi quelle circostanze che (quantunque non costituenti in loro 
il delitto e materialmente diverse dall'azione criminosa) pur la 
rivelano per un dato rapporto che può esistere tra cotesto cir- 
costanze G il fatto criminoso che si ricerca » (2). Noi daremo 
UQ esempio in materia civile. Tizio cita Caio al pagamento di 
lire cinriuatita ed esibisce in giudizio una lettera nella quale il 
convenutogli chiedeva questa somma in prestito. La lettera è 
un indizio, ossia una circostanza (nota) la quale, nel concorso 
di altre circostanze, può far presumere che il mutuo abbia avuto 
luogo (3]* Può anche Tindizio essere di tale gravità che il giu- 
dice, senza concorso di altre circostanze, ne argomenti la verità 
di un altro fatto. In questo caso la prova sarà costituita da 
un'unica presunzione (4). Ma la parola indizio si usa nel comune 
linguaggio come sinonimo di congettura (5). Si chiama infatti la 
presunzione prova indiziaria o congetturale. 

Gli inilizi si suddividono in antecedenti, concomitanti e sus- 
seguenti a seconda che la circostanza indiziante sia anteriore, 
contemporanea o posteriore all'indiziata. Così, nell'esempio dato 
sopra, la lettera del debitore è un indizio antecedente. 



(1) E ^'li altri composti: abdicare, dedicare^ praedicare {ctt.,di2\\dk 
Bttìssa radice, dicace, falidico, indice). Cosicché Vindicium non è, come 
vorrebbe ìL Giorgi (i, 420) Vi7\,de duco (inducere), né, come crede il 
Carrara (Programma del corso di diritto criminale. Lucca, 1877; II, 
g 964) Vindf^ dico (indicere), ma è Vin-dico (indicare). 

(2) II, § 905. 

(3J Crr.: Ricci, VI, 438. - Cfr.: art. 121, 174, 190, 1338, 1358. 

(4) V, parte 111, cap. Il, § l. 

(5) Mmùchius^ lib. I, q. VII, 21. 
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III diritto penale i trattatisti fecero minuziose casistiche a propo- 
sito degli indiai antecedenti, concomitanti e sussejruenti, le quali 
potrebbero riassumersi a grandi tratti così, GÌ" indizi di maggiore 
importanza nel processo criminale sono: fra gli anfecedend: la 
capacifà a delinquere, le cause del delitto, le accotoni che pos- 
sono aver dato impulso al creduto delinquente, i propositi da lui 
manifestati^ la sua aandofta anìeHove al delitto; fra i susseguenti: 
le tracce del reato, le rivelazioni o semplicemente \9 parole del 
creduto reo e tutta la sua condofta poslerioì-e al deliUo. Degli 
indizi concomitanti non ^\ può nemmeno por somme lìnee ordire 
la tela perchè sono del tutto relativi alle sinf^^ole fattispecie. 

Non parleremo della suddivisione degli indizi in necessari e 
confinr/enti [1] ne di quella in urgentissimi , urgenti e lecf- 
geH (2) od in prossimi e remoti (3), dopo quanto abbiam detto 
di simili distinzioni (4). 

n segno, signum — forse da una radice, sak ^ dire^ mo- 
strare (5) — è la traccia visibile, l'indizio materiale (6). Per 
esempio, il getto della terra che si trovi da una parte sola di 
un fosso tra due fondi è un segno [indizio) che fa presumere 
la proprietà esclusiva del fosso (7], E come Vindizfo in generale 
cosi il segno in ispecie fu detto poter essere necessario e non 
necessario (8), distinzione che noi al solito respingiamo, come 
acutamente la respinse Quintiliano (9), 



(1) Cfr.: Carrara, II, § 1K17. 

(2) Cfr. Carrara^ U, g 971, in nota* 

(3) CtV.; Carrara, II, §§ M9, 97 U 

(4) V- p^irte 1, cap. 11, § L 

(5) Cfr. il latino in-sece (iiiip< del dìisui, ìmeco, i-s, seguita, di', 
racconta) e il tedesco sag-t^i, (dire). 

(6) Come la no£ay il vesìigium. — Menochim^ lib. l, q, VII, 34. 

(7) Art. 566. — Cfr.: art, 54ti, 547, 565, 507. 

(8) MenochiJis, loc. cit., 38 e 39, 

(9) De [istituti one oratoria, Pa^iavii, 1736; lib. V, e. IX. — Cfr: 
Bonnier, 708 j Seìlhan, iutroduz., pag. IL 
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Il sospetto, suspicìo — da su[hyspicere, propriamente ^war- 
dato di sotto (perchè infonde dubbio) (1) — è un movimento 
dubbioso dell'animo verso un'opinione: « Bartolus docuit suspi- 
cionem esse, quae animum judicis aliquo levi argumento in 
aliquam partem inclinat, etsi non omnem excludit duMafio- 
nem » (2). 

Vammentcoio, adminicxilum — che alcuni derivano da ma- 
nus, e sarebbe ciò a cui la mano si appoggia, altri da una radice 
Tnin, sostenere, affine a mun-ire — è un sostegno, un appoggio, 
ossia un complemento di prova (3). 

Inutile ricordare le solite empiriche distinzioni del sospetto 
in seìnplice, verisimile o veemente e violento, e dell'ammeni- 
colo in veemente e non veemente (4). 



§2. 

Se la prova è la dimostrazione della verità di un fatto , il 
principio di prova sarà la dimostrazione della verosimiglianza. 
Quando la verosimiglianza si desuma da uno scritto, questo è un 
principio di prova per iscritto. 

Relativamente alla nostra materia crediamo opportuna questa 
sola avvertenza. Il codice offre in due casi distinti due nozioni 
diverse del principio di prova: l'una più larga negli art. 175 
e 190, l'altra più stretta nell'articolo 1347. In ambo i casi è 
subordinata l'ammissibilità della prova testimoniale all'esistenza 
di un principio di prova per iscritto. Ma c'è questa differenza 
che nell'un caso è uguagliata la efficacia del principio di prova 



(1) Spec-ies, quel che si vede, radice spec (vedere, guardare) che 
trovasi anche nei composti : auspice, aruspice, frontispizio etc. 

(2) Menochius, loc. cit., 44. 

(3) Menochius, loc. cit., 58. - Cfr.: 1. 5, C, De prob., IV, XIX. 

(4) Menochius, ivi, 47 a 56 ; 57 a 59. 
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a quella di presunzioni gravi dedotte da fatti già certi , nel- 
l'altro no. Quando si tratta di provare con testimoni la figliazione 
legittima (l) o di reclamare la madre (2) cosi vale un principio 
di prova per iscritto come presunzioni gravi ; ma se si tratta 
di provare con testimoni un'obbligazione superiore a cinquecento 
lire qualche cosa contro od in aggiunta ad un atto scrìtto (3), 
allora è necessario un principio di prova per iscritto (4), e non 
può questo essere sostituito da presunzioni gravi, anzi nemmeno 
le presunzioni sono ammesse se non vi è principio di prova per 
iscritto (5). 



§3. 

È necessario distinguere bene la presunzione dalla finzione. 
Entrambe suppongono la esistenza di un fatto: ma l'una di un 
fatto che probabilmente è vero, l'altra di un fatto che certa- 
mente non è. Cosi avvertirono la differenza il Cuiacìo ed il 
Menochio: « Fingimus ea quae non esse scimus; praesumimus 
ea quae vera esse arbitramur ducti probabilibus argumentis> (6). 
« Fictio fingit vera esse ea quae vera non sunt. Praesumtio 
vero praesumit super re dubia, quae ita esse aut non esse po- 
test. Unde fictio nunquam convenit cum ventate, praesumptio 
vero saepe » (7). 

Le finzioni , introdotte per rendere più sicura e più facile 
l'applicabilità del diritto specialmente nei casi di disposizioni 



(1) Art. 174. 

(2) Art. 190. 

(3) Art. 1341. 

(4) Art. 1347. 

(5) Art. 1354 comb. cogli art. 1341 e 1347. 

(6) CuiaciuSy ad tit. De prob. et praes. 

(7) Menochius, lib. I, q. Vili, 9 e 10. 
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benigne, sono esclusivamente legali, appartengono al diritto 
singolare, non ammettono prova contraria. 

Esclusivamente legali, in quanto la supposizione di uno stato 
di fatto contrario alla realtà delle cose sia una anomalia sulla 
quale né il cittadino può fondare un diritto perchè i diritti na- 
scono dai fatti veri, né il magistrato può fondare un provvedi- 
mento perché non si provvede su ciò che non esiste, ma solo 
il legislatore può fondare una regola per ragioni di convenienza 
civile che solo il legislatore è competente ad apprezzare. 

E come le creazioni del diritto positivo derogante per motivi 
di necessità o di utilità generale ai principi della logica giuri- 
dica sono precetti singolari che in virtù della loro natura sfug- 
gono al dominio dell'analogia, cosi le finzioni non meno che 
le presunzioni legali (1) dovranno essere strettamente inter- 
pretate. 

Ma se le presunzioni legali, come prove, ammettono di regola 
ogni controprova esperibile secondo i principi generali, non é a 
dire altrettanto delle finzioni. Le quali non sono prove, ma fi- 
gure giuridiche pensatamente foggiate a determinare speciali 
modi di applicazione del diritto. Onde non é lecito sottrarsi a 
tale determinazione che solo una nuova legge può togliere o 
cambiare. 

Come esempio spiccato di finzione giuridica [fictio juris) nel 
diritto romano si può citare quella della legge Cornelia {jficiio 
legis Comeliae). Per la quale il cittadino morto in prigionia di 
guerra si reputava morto nel momento in cui fu per cadere 
prigione e quindi morto libero (2). 

Ed è anche citato come una finzione il diritto di postliminio 



(1) V. parte 1, cap. Ili, § 4. 

(2) Ulpiani fragmenta, XXIIl, V; Fault receptae sententiae. III, 
IV, 5; 1. 12, D., qui test. fac. poss., XXVIII, 1; 1. 18, 22, D., De ca- 
ptivis, XLIX, XV. 
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4^jus postliminiij, per cui se il cittadino romano fatto prigione 
in guerra riusciva ad evadere ed a passare i confini {limina) 
del territorio nemico , giunto in patria era considerato corae 
uomo che non avesse mai perduta la libertà (1), Masi può esclu- 
dere che veramente il jus postliminii riposasse in orìgine sopra 
una finzione. Perchè, osserva il Glùck, « neirantico diritto iJ 
jws postliminii riposa solamente sul concetto che il cittadino 
romano caduto in mano dei nemici conserva pofenzial7nente la 
sua cittadinanza e la sua libertà impedite neiia esplicazione 
dal fatto che egli si trova in potere altrui e che si trova fuori 
dei confini dello Stato, il che è quanto dire fuori di quei limiti 
imivo cui il diritto romano impera » (2). E questa opinione ac- 
<;ettiamo di buon grado, come appoggiata alle parole che si 
leggono nei frammenti di Ulpiano e nelle istituzioni Giustinianee, 
ov'è detto che durante la cattività del padre presso il nemico 
€ pendet jns liberorum propter jus postliminii» (3) ii patria pò- 
testas interim pendeòit » (4). 

La retroattività delle condizioni apposte ai contratti od ai 
testamenti è una finzione trasmessa dal diritto romano (5) alle 



(1) Cali instit., I, 129; Ulpiani fragm., X, 3-. 

(2) Glùch, Pandette, lib. I, tit. I, §§ 40 e 41, ^, 

(3) § 5, I., Quib. mod. jus patr. pot. solv., I, XIL 

(4) ripiani ftragm., X, 4. 

(5) « La retroattività delle condizioni in genere risulta chiaris- 
sima dai seguenti testi; 1. 4 § 4, 1. 16, D., De in diem adiiieet., XVIII, 
II; L 4 pr., 5, D., De 1. commiss., XVIII, III; 1. 2, 10 pr. e § I, D., 
De rescind. vend., XVIII, V; 1. 19. D., De usuc. et usurp,, XLl, III; 
1. 1, §§ 3 e 5, D., Pro emptore, XLI, IV; le quali leggi trattano 
bensì di soli rapporti contrattuali, ma non sono modificate da alcuna 
disposizione speciale al tema delle istituzioni di erede; anzi mentre 
Giustiniano si limita a dire nel § 9, L, De ber ìnst,. 11, XIV; keres 
et pure et sub conditione institui potest, abbiamo nel Digesto ripro- 
dotta la regola della retroattività per la condizione sospensiva anche 
nell'istituzione di erede, dicendo Fiorentino al!a h 54, D., De acqurr. 
her., XXIX, II: Heres quandoque adeundo hereditalem tam iunc a 
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leggi moderne (1). Per la quale verificandosi la condizione so- 
spenstva il rapporto giuridico si suppone sorto nel momento 
in cui fu creato come se fosse stato costituito puramente, e 
verificandosi la condizione risolutiva il rapporto giuridico, 
che in realtà fu costituito, si suppone non abbia mai avuto 
esistenza. 

Hanno effetto retroattivo in virtù di una finzione legale anche 
V accettazione dell'eredità e la rinuncia alla medesima, come 
pare la divisione dei beni ereditari, « L'effetto dell'accettazione 
risale al giorno in cui si è aperta la successione » (2); « chi 
rinuncia alla eredità è considerato come se non vi fosse mai 
staio chiamato » (3). E mentre prima della divisione tutti i coe- 
redi sono proprietari di tutti i beni e ciascuno di ciascun bene, 
dopo : « ciascun coerede è riputato solo ed immediato sttcces- 



morie successisse defuncto intelUgitur E se mi si obbietasse che 

questo testo parla solo degli effetti della condizione sospensiva, dirò 
che non può avere questo effetto la condizione sospensiva se non lo 
ha del pari la risolutiva; perchè se il primo istituito ò erede sotto 
condizione risolutiva, quello che gli è sostituito è erede sotto condi- 
zione sospensiva; di guisa che, verificatasi la condizione, se il sosti- 
tuito (erede sotto condizione sospensiva) iam tunc a mar te^ successisse 
dtìfuncto intelligitur, il primo che decade dalla qualità di erede è 
necessario che nunquam successisse defuncto intelligaturf>, {Edmondo 
Tedeschi^ L'istituzione di erede sotto condizione risolutiva in con- 
ironto con la sostituzione fede-commissaria; nella Riv. « 11 Filangieri », 
p. I, anno XIII (1888), fascic. II). Onde il felice ardimento del Te- 
deschi nel sostenere , contro l' opinione di tutti i commentatori , la 
validità della istituzione di erede sotto condizione risolutiva nel diritta 
romano, non ostante la massima semel heres semper heres, 

(1) Art. 1158, 1170 in materia contrattuale, applicabili ai testamenti 
poiché gli art. 848-861 non vi derogano. Però argomenta il Tedeschi 
(op. cit.) colla giurisprudenza ornai concorde che quantunque per 
l'art. 851 viga tuttora la massima semel heres semper heres, è valida 
la istituzione di erede sotto condizione risolutiva. 

(2) Art. 933 pr. 

(3) Art. 945 pr. 



L 
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sore in tutti i beni componenti la sua quota o a lui pervenuti 
per incanti fra i coeredi, e si ritiene che non €U)Ma mai avuto 
la proprietà degli altri beni ereditari » (1). 

E sempre in tema di diritti successori, per una finzione legale 
stabilita nell'interesse dei nascituri (2) sono capace di succedere 
coloro che al tempo dell'apertura della successione siano sol- 
tanto concepiti (3), e sono capaci di ricevere per testamento e 
per donazione i figli immediati di una determinata persona vi- 
vente al tempo della morte del testatore che siano soHanto 
concepiti o non ancora (4). 

Anche la rappresentazione che fa entrare i rappresentanti 
nel grado del rappresentato (5) < è una fluzione della legge n^^ 
come dichiara l'articolo 739 del codice francese. Parole superflue 
in un codice, quindi non riprodotte dal nostro, ma teoricamente 
inoppugnabili. 

Da ultimo per una finzione di diritto t flgii nahtrali nella suc- 
cessione testata ed intestata discende ntale sono chiamati a far nu- 
mero in modo sostanzialmente diverso da quello a cui souo chiamati 
a succedere, E cioè: « riconosciuta o dichiarata la figliazione, se 
i figli naturali concorrono coi figli legittimi o loro discendenti, 
hanno diritto alla metà della quota che sarebbe toro spettata 
se fossero legittimi » (6). « Quando il testatore lascia figli o 
ascendenti legittimi e figli naturali legalmente riconosciuti , 
questi ultimi avranno diritto alla metà della quota che loro 



(1) Art. 1034. — Violenta finzione che si ò sostituitu al concetto 
razionale di una permuta o vendita del condominio. Cfr,: Rodolfo 
Marchesini^ Del condominio e della divisione per diritto romano e 
per diritto francese; nella Riv. giur. BoK IV (1870), U 

(2) 1. 7, D., De statu homin, I, V. 

(3) Art. 724, r. 

(4) Art. 764 e 1053. 

(5) Art. 729. 

(6) Art. 744. 
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sarebbe spettata se fossero legittimi. Per il calcolo della por- 
zione dovuta ai figli naturali faranno numero anche i figli 
legittimi . . .» (1). 

Ora si domanda : avviene anche nella consuccessione dei fra- 
telli unilaterali (consanguinei ed uterini) coi fratelli germani o 
cogli ascendenti che gli unilaterali siano chiamati a far numero 
in modo diverso da quello in cui sono chiamati a succedere? La 
interpretazione degli articoli 740 e 741 ha dato luogo ad una 
controversia giuridica che- vuol' essere accennata. 

« Se coi genitori o con uno soltanto di essi concorrono fra- 
telli sorelle germani del defunto, tutti sono ammessi alla suc- 
cessione del medesimo per capi, purché in niun caso la porzione 
in cui succederanno i genitori od uno di essi sia minore del 
terzo. Se vi sono fratelli o sorelle consanguinei od uterini, suc- 
cedono anch'essi; ma, o concorrano con germani o siano soli, 
conseguono la sola metà della quota spettante ai germanici (2). 
« A colui che muore senza lasciar prole né genitori né altri 
ascendenti succedono i fratelli o le sorelle per capi e i loro di- 
scendenti per stirpi. I fratelli però o le sorelle consanguinei od 
uterini e i loro discendenti , concorrendo coi fratelli o sorelle 
germani o loro discendenti, avranno diritto alla sola m£ià 
della quota che spetta ai germani » (3). 

La questione è lucidamente esposta, ed é poi logicamente ri- 
solta, da Rodolfo Marchesini in una pregevole monografìa (4). 

<( Due opposte opinioni si sono formate sul modo di determi- 
nare questa quota che spetta ai fratelli uterini ed aiconsaguinei 



(1) Art. 815. 

(2) Art. 740. 

(3) Art. 741. 

(4) Della interpretazione degli articoli 740 e 741 del codice civile; 
nella Riv. glur. Boi., VII (1880), 224; e negli Studi di diritto civile e 
penale. Bologna, 1882; p. II, pag. 267. 
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in concorso dei germani o degli ascendenti. — L'una procede con 
un sistema che potrebbe dirsi complesso, che consta cioè di due 
momenti o di due operazioni j la prima serve a formare le quote 
sul numero delle persone che succedono, computando fra queste 
anche i fratelli unilaterali per un capo e per una intera virile 
come se fossero germani. I/altra operazione consiste nella at- 
tribuzione effettiva della quota j e in questa necessariamente 
vien meno la parificazione degli unilaterali ai germani, poiché 
agli unilaterali tocca soltanto una metà della quota nella prima 
operazione assegnata ai germani. Quindi è che nel secondo mo- 
mento nella seconda operazione sì ha un residuo di eredità , 
effetto della detrazione della mezza virile che si fa a carico desili 
unilaterali, il qual residuo viene anch'esso assegnato ai fratelli 
congiunti col doppio vincolo. —L'altra opinione st fonda in un 
ordine di idee affatto semplice. Contando i capì e formando le 
virili secondo l'effettivo diritto che ciascun fratello ha sulla 
eredità, i seguaci di questa interpretazione tengono perfettamente 
la stessa norma tanto nella formazione che nella assegnazione 
delle quote. Quindi gli unilaterali non sono mai computati come 
germani, ma figurano soltanto per un mezzo capo, se cosi può 
dirsi, per una mezza virile. Quindi nessuna detrazione^ nessun 
residuo si verifica nella ereJità. Ultimo risultato^ che i consan- 
guinei e gli uterini conseguono sempre la effettiva metà della 
quota che spetta al germano, e che gli tocca in effetto. — Tali 
due opposte opinioni hanno preso nome la prima della quota 
Jicrfs, la seconda della quota facti i^. 

Ora l'uso convenzionale ed improprio dei termini- «quota di 
diritto » e < quota di fatto » dove si tratta di interpretare in 
modo generale ed assoluto una disposizione di legge, hafalsata^ 
a parere del Marchesini , la tesi iri uri dica delie due scuole ed 
ha impedito di scrutare l'intima natura del dubbici giuridfco. 
In verità « i sostenitori della ^un?/i/?*r^s con quel loro genuino 
procedimento fanno fare agli unilaterali nella prima operazione 
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la parte di germani e nella seconda quella di unilaterali ; nella 
prima li contano per un capo e per una virile; nella seconda 
per una metà solamente. La formula dunque giuridica , speri- 
mentale, precisa della questione è questa e non altra: se a ter- 
mini degli articoli 740 e 741 i fratelli unilaterali debbano far 
numero come germani per scemare la quota che loro tocca ef- 
fettivamente come unilaterali ». 

Definita per tal modo la controversia , ognuno vede che il 
sistema della quota juris si incardina in una deviazione dalla 
verità delle cose, o, come giuridicamente si dice, in una finzione 
legale. Ma nota il Marchesini e noi abbiamo già osservato che 
la finzione di diritto costituendo un giure anomalo o singolare 
una cosa contro verità, ha d'uopo, come ogni creazione del di- 
ritto positivo, di fondarsi in una espressa disposizione del codice. 
Ed invano si cercherebbe questa espressa disposizione negli ar- 
ticoli 740 e 741. Dunque dai sostenitori della quota jw^s gli 
unilaterali si vogliono chiamati a far numero come germani 
senza che alcuna legge li abbia mai chiamati a succedere in 
parti eguali al germano. 

Né si può ricorrere alFinterpretazìone analogica argomen- 
tando dagli articoli 744 ed 815, perchè le finzioni legali respin- 
gono qualsiasi analogia, come abbiamo dimostrato. Negli art. 744 
ed 815 la finzione è espressa chiaramente dalle parole « i figli 
naturali hanno diritto alla metà della quota che sarebbe loro 
spettata se fossero legittimi ^f e rinconfermata dalle altre: < per 
il calcolo della porzione dovuta ai figli naturali faranno nu- 
mero anche i figli legittimi p. Mentre negli articoli 740 e 741 
« non solo il legislatore non fa alcuna ipotesi, non accenna ad 
alcuna finzione, ma si riferisce apertamente allo stato reale e 
di fatto degli eredi consuccedenti ed attribuisce ai fratelli e so- 
relle consanjruinei ed uterini non già la metà della quota che 
sarebbe loro spettata se fossero germani, ciò che aumenterebbe 
fittiziamente a loro danno il numero dei dividenti, mala metà 
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della quota che spetta ai germani. » Ed all'interpretazione ana- 
logica ripugna anche lo spirito della legge. Perchè, bene o male, 
la finzióne degli articoli 744 ed 815 tende a conciliare il rispetto 
alla dignità del matrimonio e della legittimità coi diritti di na- 
tura e di sangue (1) ed implica il concetto di una pena che 
ricade sui figli della colpa ; mentre la disposizione degli articoli 
740 e 741 è informata all' ipotesi che la ragione dell' unico o 
doppio vincolo dia la misura proporzionale dell'affetto (2). Non 
c'è nulla di comune nel fondamento di queste due norme giu- 
ridiche, nulla di comune vi può essere nella loro interpre- 
tazione. 

Dunque il sistema impropriamente detto della quota facii è 
l'unico che si possa e si debba accettare (3). 

In altro campo da quello dei diritti successori sono finzioni 
legali : il riconoscimento dei corpi morali onde si attribuiscono 
i diritti civili ad un ente immaginario che non è persona (4); 
Y adozione che per quanto temperatamente ammessa dal nostro 
codice è pur sempre « un'artificiale fattura dei rapporti di pa- 
ternità e di figliazione in contraddizione del vero » (5); il riparto 
dei frutti civili in tante produzioni separate e distinte quanti 
sono i giorni pei quali dura il titolo donde essi derivano (6) ; la 



(1) Relazione della commissione senatoria, 213 ; Discussioni parla- 
mentari, 136. 

(2) Rei. min., 75. 

(3) C. Palermo, 3 dicembre 1881, Ortoleva e. Ortoleva-Lusigna, Gire, 
gìur., 1882, 360; C. Napoli, 27 novembre 1883, Acampora e. Avitabile, 
Filangieri, 1884, 117; A. Palermo, 9 febbraio 1884; Sileci e. Sala, Foro 
it, 1884, I, 1114 (con nota in senso contr. di P. A, Borre); A. To- 
rino, 30 aprile 1884, Giarra e. Lauti, Legge 1884, li, 341. 

(4) Art, 2. - Ctr.: Laurent, I, 288. 

(5) Discorso del Min. guardasig. Pisanelli, 19. 

(6) Art. 481. — A. Brescia, 28 febbraio 1878, Zanardi e. Redolfi, 
Annali, 1878, 84. 
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tradizione simbolica dei mobili mediante consegna delle chiavi 
degli edifizi che li contengono (1); e molte altre disposizioni che 
non importa annoverare. 



CAPO VII. 

Limiti di efficacia della legge 
nel tempo e nello spazio quanto alle presunzioni. 

La determinazione del posto che conviene alla teoria delle 
presunzioni nell'ordinamento enciclopedico-giuridico apre l'adito 
a segnare i limiti di efficacia della legge in ordine al tempo ed 
allo spazio. Questi limiti riguardo alle prove in genere si fissano 
con una distinzione non controversa. Il diritto di fornire questa 
o quella prova, le condizioni di ammissibilità, il valore, le con- 
seguenze giuridiche dipendono dalla legge del tempo in cui av- 
venne il fatto (2) e del luogo in cui si fece Tatto (3) ; i modi 
con cui le prove debbono essere fomite dipendono dalla legge 
del tempo (4) e del luogo (5) in cui avviene il giudizio. Ora le 
presunzioni non hanno forme di procedura, sono materia di di- 
ritto probatorio sostanziale (6), dunque la legge del tempo e del 
luogo in cui avviene il giudìzio non ha sopra di esse alcuna 



(1) Art. 1465. 

(2) Art. 2 disp. prel. 

(3) Art. 10 cap. V disp. prel. 

(4) Perchè non si tratta più di diritti acquisiti. 

(5) Art. 10 pr. disp. prel. 

(6) V. parte 1, cap. 1, § 3. 
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influenza quando in virtù dei principi generali debba spiegare 
il suo impero una legge di altro tempo o di altro stato. 



§1. 

« La legge non dispone che per l'avvenire: essa non ha ef- 
fetto retroattivo » (1). Da questo princìpio scendono in materia 
di presunzioni le conseguenze che formuliamo. 

1. — -4/ fata accaduti sotto l'impero della legge vecchia 
che loro attribuisce una presunzione, questa si applica nel 
giudizio vertente sotto l'impero della legge nuova che abbia 
cancellato o modificato la detta presunzione. 

Nel 20 giugno 1837 fu sanzionato il codice Albertino che co- 
minciò ad aver impero dal V gennaio 1838 nel Piemonte e nella 
Liguria dove fino a questo giorno era stato in vigore il codice 
francese. Il quale stabilisce all'articolo 1283: < La consegna 
volontaria della prima copia autentica in forma esecutoria della 
scrittui^a d'obbligo fa presumere la remissione del debito o il 
pagamento, senza pregiudizio della prova in contrario ». Il co- 
dice Albertino cancellò questa presunzione (2). Ma bene avrebbe 
potuto allegarla il debitore citato dopo il 1837 al pagamento se 
prima del 1838 gli fosse stata volontariamente consegnata dal 
creditore la prima copia autentica in forma esecutoria dalla 
scrittura d'obbligo. Questa consegna produce ipso facto et ipso 
jure il diritto nel debitore a giovarsi della presunzione che la 
legge vigente le attribuisce, né la legge nuova può togliere un 
diritto acquisito. 

Il codice francese agli articoli 721 e 722 stabilisce un sistema 
di presunzioni della sopravvivenza nel caso d'infortunio in cui 



(1) Art. 2 disp. prel. 

(2) Non ristabilita dai codice italiano. 
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più persone chiamate dalla legge a succedersi periscano senza 
che si possa accertare quale sia morta la prima. Ed il codice 
Albertino , cogli stessi criteri modifica il sistema nel senso di 
una maggiore complicazione (1). Ora nel giudizio seguito dopo 
il 1837 avrebbero dovuto applicarsi al caso d'infortunio acca- 
duto prima del gennaio 1838 le presunzioni del codice francese 
anzi che quelle dell'Albertino. Ed oggi che l'Albertino è abro- 
gato e vige dal P gennàio 1866 il codice italiano, il quale ha 
sostituito alle presunzioni di sopravvivenza un'unica presunzione 
di commorienza (2) , si applicheranno tuttavia nel Piemonte e 
nella Liguria al caso d'infortunio accaduto prima del 1866 le 
presunzioni del codice Albertino. 

2. — Ai fatti accaduti sotto V impero della legge vecchia 
che loro non attribuisce alcuna presunzione non si applica 
la presunzione loro attribuita dalla legge nuova sotto l'im- 
pero della quale verta il giudizio. 

Una importante applicazione di questo principio fu fatta con 
rettitudine di criterio giuridico dalla Corte d'appello di 'Torino 
in una sentenza della quale giova riferire la parte che ci inte- 
ressa. « La corte . . . considerato in merito, e nei rapporti tra 
i Levi e la Berruto, che la tesi da quelli sostenuta puossi rias- 
sumere nei seguenti termini : la nostra proprietà si estende fin 
contro il muro in questione, il quale divide un giardino da un 
ortoj il muro ha il piovente verso il nostro giardino, e quan- 
tunque costruito sotto l'impero della legislazione anteriore al 
codice Albertino, gli è applicabile l'articolo 547 del codice civile 
italiano, secondo il quale la direzione del piovente è .presunzione 
di proprietà prevalente ad ogni altro segno o presunzione con- 
traria ... : — Che però l'assunto dei Levi, anche date per vere 



(1) Art. 964, 965, 966. 

(2) Art. 924; v. parte 1, oap. Ili, § 1. 
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Je circostanze di fatto sovra enunciate, non ha fondamento le- 
gale; — L'articolo 547 del codice civile non si applica ai muri 
costrutti prima dell'attuazione del medesimo ; la legge nuova 
non può senza manifesta violazione d'ogni principio di giu- 
stizia, imprimere ad uno stato preesistente di cose, che sia 
emanazione del fatto volontario dell'uomo, il carattere di 
presunzione di proprietà che non aveva dalla legge sotto 
l'impero della quale ebbe vita; — l'inclinazione del piovente 
di un muro divisorio che per l'articolo 547 del codice italiano 
è segno presuntivo di proprietà prevalente ad ogni altro, non 
era tale sotto il diritto patrio vigente quando il muro de quo 
venne costrutto, ed in base al quale la questione attuale deve 
essere definita ; — Nel diritto romano non s'incontrano parti- 
colari disposizioni che regolino questa materia. A tale mancanza 
provvide la patria giurisprudenza antica; e fu il senato del 
Piemonte che pronunziò in argomento magistrali sentenze, det- 
tando norme che si osservarono sino al sopravvenire del codice 
Albertino; — Secondo le medesime lo stillicidio o piovente del 
muro sporgenza del tetto in un muro divisorio non avevano 
valor presuntivo che escludesse quello contrario derivante da 
altri segni esistenti nel!' altra parte del muro, come " finestre , 
cornicioni, stemmi, decorazioni, sfondati o incavi, travi infisse 
e fienili; ed era 1 -apprezzamento della importanza di questi 
segni quello che determinava la decisione sulla proprietà del 
muro in favore piuttosto dell'uno che dell'altro vicino; quando 
poi la cosa fosse assolutamente dubbia , si rispondeva per la 
comunione; — Ora, applicando queste norme al caso concreto, 
si rende manifesto che ben fecero i primi giudici ad accogliere 
le deduzioni della Berruto , colle quali essa si proponeva un 
duplice scopo: di mettere cioè in essere particolari circostanze 
di fatto escludenti dall'inclinazione del piovente del muro in 
contesa ogni valore induttivo di proprietà , e derivare invece 
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un argomento a suo favore dal modo di costruzione del muro 
stesso » (1). 

Si avverta poi che quando anche il muro fosse stato costruito 
sotto l'impero del codice Albertino, la Corte d'appello avrebbe 
dovuto fare lo stesso ragionamento e venire alla identica con^ 
clusione. Perchè la disposizione del codice italiano che induce 
dal piovente la proprietà del muro divisorio (2) è in sostanza 
quella dell'Albertino (3) che l'induceva dal piano inclinato esi- 
stente da una parte del muro alla sommità di esso (4) , ma la 
positura del piovente non aveva per il codice Albertino alcuna 
prevalenza sugli altri indizi (5). 

Altro esempio. Per l'articolo 705 del codice Albertino , agli 
effetti della successione « nel dubbio si presumeranno vitali quelli 
che si proverà essere nati vivi ». Questa presunzione non è 
stabilita dal codice francese (6). Dunque nel giudizio istituito dopo 
il 1837 chi avesse reclamato una successione in nome di un 
fanciullo nato vivo prima del 1838, avrebbe dovuto dare la prova 
della vitalità senza invocare la nuova presunzione del codice 
Albertino. 

3. — Le presunzioni legali attribuite a fatti che accaddero 
sotto l'impero della legge vecchia sono regolate dai principi 
che regolano in questa legge la materia delle presunzioni , 
quantunque la legge nuova sotto l'impero della quale verta 
il giudizio abbia cancellati o modificati quei principi. 



(1) A. ToriQO, 10 aprile 1886, Levi e. Berruto e Chippò, Annali, 
1886, 321. 

(2) Art. 547. 

(3) Art. 569. 

(4) C. Torino, 7 novembre 1884, Marchisene e. Lattes, Giur. Ter,, 
1884, 802. 

(5) Come non l'ha per il codice francese. 

(6) .\rt. 725 del cod. frane. Introdotta dall'Albertino, la presunzione 
è mantenuta nel cod. it. (art. 724). 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI IN <>ENKUE 05 

4. — Ai fatti accaduti sotto l'impero della legge vecchia 
si applicano le regole di questa into?mo alVammissibiliià ed 
al valore probatorio delle presunzioni semplici , benché la 
legge nuova sotto l'impero della quale verta il giudizio abbia 
cancellate o modificate quelle regole. 

Così, benché il codice civile italiano non ammetta le indagini 
sulla paternità fuorché in due casi (1), e vieti assolutamente le 
indagini sulla paternità e sulla maternità quando si tratti di 
figliazione adulterina od incestuosa (2), tuttavia chi è nato fuori 
di matrimonio sotto l'impero della legislazione pontificia può, 
a norma di questa, fare dopo Tattuazioiie del codice civile 
italiano le indagini sulla paternità semplicemente naturale e 
sulla paternità e maternità adulterina ed incestuosa, a provare 
con ogni mezzo, anche con semplici congetture, la figlia- 
zione (3). 



(1) Art. 189. 

(2) Art. 193 pr. 

(3) C. Firenze, 26 ottobre 1880, 5/rawa utrìnqye, Leg^e 1881 ^ l, 76; 
A. Bologna, 14 aprile 1875, Armani ed altri e. Bozzioi, Riv. giurid. 
boi., 1875, 127. — Le disposizioni transitorio per l'attuazione del eo- 
dice civile italiano approvate con R. decreto ^0 novembre 1865, n- 
2606, recano all'art. 7: « Le disposizioni degli art. 189, 190 e della 
prima parte dell'art. 193 del nuovo codice non sono applicabili ai 
figli nati concepiti prima della sua attuEiziooe; sono al medesimi 
applicabili le disposizioni delle leggi anteriori ^. La legge immedia- 
tamente anteriore ò il codice Albertino esteso alle Romagne nel 1860, 
il quale non ammetteva le indagini sulla paternità che in tre casi 
(art. 185). Ma tanto le disposizioni transitorio del 18S7 (art, 3) quanto 
i provvedimenti transitori del 1860 (art. 3) stabilivano che « le df- 
sposizioni deirart. 185 relative alle indagini sulla paternità non sono 
applicabili ai figli nati prima della osservanza del codice (Albertino), 
Per essi si osserveranno a tale riguardo le leggi anteriori ^, cioè le 
pontificie, di cui erano parte principale « le leggi del diritto comune 
moderate secondo il diritto canonico e le costituzioni apostoliche ^ 
(regolamento legislativo e giudiziario 10 novembre 1834^ emanato con 

Ramponi S 
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§2. 



Le disposizioni preliminari del codice civile stabiliscono, quanto 
all'efficacia territoriale della legge in materia di prove , una 
regola che non è completa, né esatta. Per vero « i mezzi di 
prova delle obbligazioni sono determinati dalla legge del luogo 
in cui Tatto fu fatto » (1), in quanto siano regolati da questa 
legge la sostanza e gli effetti delle obbligazioni medesime (2). 
Che se invece la sostanza e gli effetti o per la comune nazio- 
nalità per la volontà delle parti sono regolati da un'altra 
legge (3), certamente da quest'altra legge sono regolati anche 
i mezzi di prova. Sarebbe strano che due francesi, i quali con- 
tendono in Italia sopra un'obbligazione stipulata in Turchia, 
dovessero esperire i mezzi di prova determinati dalle leggi 
turche, mentre la sostanza e gli effetti della loro obbligazione 
sono regolati dalla legge francese. Sarebbe strano , eppure si 
giungerebbe a questa conseguenza, partendo rigorosamente dal 
letterale disposto dell'articolo 10. Ma poi si domanda: e i mezzi 
di prova di tutti gli altri fatti che non siano obbligazioni da 
quali leggi sono determinati? 

Dunque c'è bisogno di un principio veramente generale, con- 
forme alla logica del diritto ed allo spirito della legge. Formu- 
liamo il principio e vediamone le applicazioni. 



moto proprio da Gregorio XVI ; § 1). E il diritto canonico permet- 
teva al figlio naturale , anche adulterino od incestuoso, le indagini 
sulla paternità e maternità, e la prova della figliazione con ogni 
mezzo, anche con semplici presunzioni^ come si rileva da molte sen- 
tenze della Rota. 

(1) Art. 10 cap. T delle disp. prel.) 

(2) Art. 9 cap. 2* disp. prel. 

(3) Cioè dalla legge nazionale dei disponenti, o dalla legge che essi 
scelgono (art. 9 cap. 2* disp. prel.) 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI IN OENERB 67 

/ mezzi di prova dei fatti sono determinati dalla legge che 
regola i ricettivi diritti. Dunque tutte le volte che, secondo 
i principi stabiliti dal codice italiano (1), deve applicarsi in 
Italia una legge di altro Stato , le prove dei fatti che danno 
origine al preteso diritto sono determinate dalla legge di quello 
Stato. 

Onde i corollari che enunciamo in materia di presunzioni. 
\. — Ai fatti cui la legge straniera regolatrice del diritto 
attribuisce una presunzione, questa si applica nel giudizio 
che ha luogo in Italia, ancorché la legge italiana non aiiìH- 
ìmisca loro alcuna presunzione, o vi attnbufsca una presun- 
zione diversa. 

Supponiamo che due francesi abbiano in un paese qualunque 
stipulata un'obbligazione e che oggi il creditore citi il debitore 
davanti ai tribunali italiani al pagamento. L'obbligazione sti- 
pulata da^ stranieri appartenenti alla stesj^a nazione è regolata 
in Italia dalla loro legge nazionale (2) , quindi anche la prova 
è regolata da questa legge. Nel nostro caso è la Ifìgge francese. 
Dunque se per avventura il creditore abbia consegnato al debi- 
tore la prima copia autentica in forma esecutoria della scrittura 
d'obbligo, il debitore bene invocherà la presunzione di paga- 
mento di remissione del debito stabilita dall'articolo 1583 del 
codice francese, quantunque cancellata dal nostro codice. Ugual- 
mente nel caso in cui le parti fossero di diversa nazione ed 
avessero stipulato in Francia (3), oppure avessero stipulato 
altrove, ma dimostrando la volontà che il loro contratto sìa 
regolato dalla legge francese (4). 

Se di due persone chiamate rispettivamente a succedersi dalla 



(1) Art. 6 a 12 disp. prel. 

(2) Art. 9 cap. 2* disp. prel. 

(3) Ipotesi dell'art. 10 cap. 1" disp. prel.; v, pagina precedente, 

(4) Art. 9 cap. 2" 4isp. prel. 
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loro legge nazionale francese sìa dubbio quale in uno stesso 
infortunio abbia prima cessato di vivere, In mancanza di prova 
si applicheranno ubI giudizio davanti ai tribunali italiani le 
presunzioni delia sopravvivenza stabilite dagli articoli 721 e 722 
del codice francese, e non la presunzione di commorienza sta- 
bilita dall'articolo 924 deiritaliauo. Infatti le successioni quanta 
all'ordine di succedere sono sempre regolate dalla legge nazio- 
nale della persona delia cui eredità si tratta (1); dunque anche 
le prove e le presunzioni che vi si riferiscono. 

2. — Ai fatti cui la legge straniera regolatrice del diritta 
non attribuisce alcuna presunzione, non si applica nel gite- 
dizio che ha luogo in Italia la presunzione loro attribuita 
dalla legge italiana. 

Supponiamo che alcuno reclami dinnanzi ai tribunali italiani 
una successione in nome di un francese. La capacità delle per- 
sone è regolata dalla logge della nazione a cui esse apparten- 
gono (2), e cosi la capacità dell'infante francese a succedere è 
regolata dalla legge francese , dunque dalla stessa legge sarà 
regolata la prova. Ora, tanto per il codice francese come per 
l'italiano, è capace a succedere l'infante nato vivo e vitale (3), 
ma la legge italiana presume vitali quelli di cui consta che sono 
nati vivi (4) ; la legge francese non ha questa presunzione. 
Dunque il reclamante, ueiripotesi fatta, deve provare che quel 
francese, al tempo dell'apertura della successione, era nato vivo 
e vitale (5), né può allegare la presunzione di vitalità stabi- 
lita dal nostro codice. 



(1) Art. 8 disp. prel. 

(2) Art. 6 disp. prel. 

(3) Cod. frane, art. 725 ; cod. it. 724. 

(4) Art. 724 cap. 

(5) Presumere in Francia che siano nati vitali quelli di cui consta 
che sono nati vivi è introdurre una presunzione immaginaria che il 
silenzio della legge basta ad escludere {Laurent^ Vili, 547). 
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3. — Le presunzioni stabilUe dalla legge straniera rego- 
latrice del diritto sono soggette, nel giudizio che ha luogo in 
Italia, ai principi che governano la vtateria delle presun- 
zioni nella legge straniera, quantunque diversi da quelli della 
legge italiana, 

4. — / principi che la legge straniera regolati^ice del 
diritto staMlisce intomo all'arfimisslbilfià ed al valore proba- 
torio delle presunzioni semplici, debbono applicarsi nel giu- 
dizio che ha luogo in Italia, quantunque diversi da quelli 
della legge italiana. 



CAPO Vili. 

Legislazione. 

§1- 
Legislazioni antiche. 

Altri cerca le prime tracce legislative della nostra materia 
nel diritto ebraico ed indiano. Si ricorda 11 famoso giudizio di 
Salomone fra le due donne. « Questo re previde ì moti che 
avrebbe cagionato nel cuore materno l'idea della morte del pro- 
prio figlio, e ravvisando la causa dal suo effetto, giudicò dalla 
tenerezza dell'una che questa era la vera madre, e dalla indif- 
ferenza ed insensibilità dell'altra che il figlio non era suo » (1). 



(1) Lomat, V, lib. Ili, Ut. VI, sez. IV, 6, - Cfr. Seilhan, ìntrod.^ 
in fine; Fvlvio, 37. 
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E si trovano nella Bibbia regole di procedura ebraica dettate 
da Mosè, e quanto alle leggi indiane si cita il codice di Manù^ 
ove sono distinte le presunzioni di mendacio dei contendenti^ 
di meniìacio e di subornazione dei testimoni, di acquiescenza alla 
domanda dell'avversario (1). Non vogliamo fermarci su queste 
prime fonti, né sulle collezioni di leggi romane fatte dai bar- 
bari, come la lex romana Visigothorum o Breviarium Ala- 
rici, la lea: romana Burgundiorum o Papianics e VEdictum 
Theodorfci, nelle quali tuttavia si trovano regole, segnatamente 
di procedura, che dal punto di vista storico potrebbero interes- 
sare la nostra materia. 

Nemmeno crediamo il caso di fare ricerche nei pochi fram- 
menti che rimangono degli antichi codices constitutionum, quali 
Il Gre^ionaao, l'Ermogeniano ed il Teodosiano, abrogati da) 
Giustinianeo, di cui la seconda edizione {codex repetiiae prae- 
leclfom's) fa parte del Corpus juris. 



§2. 



Legislazione romana. 

I Romani nella loro legislazione furono eminentemente pra- 
tici. La teoria lasciavano ai retori, agli oratori, ai maestri del- 
reloqiien^ìa, e si trova non di rado trattata scientificamente 
qualche parte del diritto nelle opere di Cicerone e di Quinti- 
liano (2J. I quali potevano bene da particolari disposizioni as- 
sorgere talvolta ad un concetto generale , cui non risaliva la 
legge solita a dar ragione dei casi concreti. E la legge non vi 
l'ìsiiW^ per esempio, nella materia delle presunzioni. Presunzioni 



(1) Scìlhany ivi. 

(2) Seéifian, p. I, 2. 
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legali esistono, non manca qualche accenno ad una prova per 
confetture lasciate al criterio (ìiscrezionaie del giudice ; fra le 
presunzioni della legge ne troviamo di assolute e dì relative, 
quantunque tutte queste divisioni non siano formulate. Ma H 
sistema organico quale e dato, benché insufflcentemente (1), dai 
codici moderni, si cercherebbe invano nel Corpus jiiris e negli 
stessi titoli che trattano delle prove e delle presunzioni. 

11 seguente specchio riunisce le principali fonti legislative 
della aostra materia nel diritto romano Giustinianeo, 



L — pTosmatonf ledali. 

Corpuji juris civilis quo jus universum 
Justinianettni comprehenditur, 

ìmiituiiones sive elementa Juris: 

Lib. I, tit XIV, § h 

Il T, §§ 29, 31; — tit. XI, §§ i là. 

IH, !cxx, § a 

IV, IV, § 4. 
Digesta sive Pandectae: 

Lib. 1, tit. V, Ih 12, 85; — tit vr, L 6. 

II, IV, 5j — XIV, 2, § l. 

in, n, 5; — v. 34. 

IV, li, 23 pr. 

V, I, 2 pr.; - u, 23, § h 
Vili, VI, 8, § L 

X, II, 39, § 1. 

XI, VJi, U, § 8. 

XII, 1, 3; — m, 7; — iv, 6 pr- 
xvir, j, is. 



(1) V, parte 1, eap, 1, § 2; parte 11, cap. IV, § 2; cnp. V, g U ^^dì 

anche il § 3 di questo capo, pag, 76. 
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XVnr, 1, 39, § l; - II, 17- 

XIX, II, 13, § 11; 51 pr. 

XX, ì, 31, § 21; 37j — n, 12. 
XXII, HI, 3; 9; 24; 25; 26; 27; 51. 

XXIH, I, 7, S 1; 9; 12 pr.; — iii, 5, g 12; 8; 13 pr,; 54; 57; — iv, 
26 pr. 

XXIV, 1.51; - iir, 2, §2. 

XXV, 1, 12; -- m. 1, § 4. 
XXVH, VII, 4, § 3. 

XXVIII, ir, 5; IO; I3pr.;14, §2; 25; - v, 9, § 5;— vi, 4i,§5- 
XXtX, II, 30, g 4; 38; — vii^ 8, § 1. 

XXX, 17, § 1; 33; 44, § 5; 7U § 6; 74; 84, § 7; 88; 104 pr.; 
109 pr.; 119; 123 pr., § 1. 

XXXI, 30; 67, §§8, 10; 77, §§ 15, 24, 25. 

XXXII, 33, § 2; 38, § 3; 59; 73, §3. 

XXXIII, n, 15, § 1 - X, 7, § 2, 

XXXIV, II, 3; — m, 28, §§ 3, 4; iv, 3, §g 7, 11; 18; 24, § l; — 
v, 1 ; 9, §§ 1,4; 10, g 1; 16; !7; 22; 23; 29. 

XXXV, I, 25; 34; 36, § 1; 72, §6; 85; 102; ~ ii, 68 pr. 

XXXVI, I, a, 

XXXVIl, X, 3, § 13. 
XXX VIU, xvi, 3, §§ U, 12. 
XL, IV, 51, § 1; - V, 24, §8. 
XLI, u, 10 pr.; — TV, l, § 2. 
XLIl, I, 56; — vm, 17, § 1. 

XLIII, IVI, 18 pr.; — xvn, 3, g "?; — xx, 3^ § 4; — mi, 3, § 4. 
XLV, 1, 41, § 1; 80; 99, §1. 
XLVm, I, 18, § K 
XLIX, XIV, 3 pr.; 48. 

L, 1, 2 pr.; — XVI, 125; 142; — xviu 17; 60; 207. 
Codex repetitae pra&lecttonis: 
Lib. Ili, tit. xxvin, coust 3. 

IV, V, 11; — tit. xxviii, coriat. 7, § l. 

V, XI, 7; - XIII, pr., g§ l, 3, 13; — xvi, 12. 

VI, XXIV, 14; — xxvu, 5 pr.; — xxvni, 1; 3; — xxxvii, 23 pr.; 

— XLii, 30. 
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Vrr, IV f 9; — Lii, 5, 

VIIT, XII, 12; — XV, 7; — xxvi, 7; — xxivrii, l; 14; — uv, K 
Authenficae, seu noveUae constiluiiones D. Jus f intani : 
Nov. XXn, cap. XX, § 2; — cap. xxxv. 
Nov, 3XXIX, Ccip» I pr, 
Nov, essivi, cap, ii; — cap, v- 



IK — Preanttzlonl semplici. 

Che nel diritto romano GiustìQjaneo fosse ammessa la prova per 
semplici congetture e di questa fosse lasciata la estimazione at pru- 
dente arbitrio Oel giudice risulta da parecchi testi. 

Citiamo anzitutto quello che stabilisce il principio nella forma più 
generale. È la L 114, D. De reg, jur., l, xvii: 

« In obscuris inapici sol et quod verisimilim est^ aut qtiod jjterwmgue 
fieri miei ». 

Si veggano, per esempio, le seguenti leggi del codice i 
II, XX, 2; — xLii, 1; — XLiri, 4, 

V, LI, 13 pr, 

VI, x:li[, 7. 
Vili, XLV, 30. 
IX, IX, 34. 

Le presunzioni semplici hanno molto valore per dimostrare Mti^ 
dei quali è impossibile la prova scritta e difficilissima quella per t^ 
atimouL II dolo a la violenza sono fatti di questa natura (1), Ora, 
troviiimo nel codice un'apposita costituzione che avverte; 

« Dolum ex indiciis perspicuis probari convenit ». L. 6, C, De 
dolo malo, II, XXI, 

£ nel Digesto é riconosci nt<a esplicitamente la opportunità dì n- 
correre a congetture quando si tratta de proba t ione aetafis: 

* Cura de aetate hominis quaereretur, Caesar noster in haecverba 
rescripsit: et durum et iniquum eat^ cum de statu aetatis alicuius 



(1) V. parte 111, cap. 1, §§ 2, 3. 



Digitized by 



Googk 



74 PARTE PfllMA 

quaereretar , et diversae professiones proferuntar , ea potissimum 
stare, quae nocet: sed causa cogaita veritatem excuti oportet; et ex 
eo potissimum annos computari , ex quo praecipuam fldem in ea re 
constare credibilitis videtur ». 1. 13, D., De probationibus et prae- 
sumptionibus, XXII, iii. 

Anche la credibilità dei testimoni si fonda sopra un complesso 
di circostanze , delle quali spetta al magistrato determinare il 
valore nei singoli casi. Il giudice deve attribuire ai testimoni 
ex senteniia animi sui la fede che meritano secondo la loro 
condizione sociale, la onestà della vita, i rapporti coi litiganti, 
il modo di deporre , la natura della causa , la verosimiglianza 
delle deposizioni, ed anche secondo il numero, benché quest'ul- 
timo sia un criterio subordinato : 

<( Testium fldes diligenter examinanda est Ideoque D. Ha- 

drianus Vivlo Varo Legato provinciae Ciliciae, rescripsit, eum qui ju- 
dicat magis posse scire quanta fidea habenda sit testibus... Eiusdem 
quoque principis extat rescriptum ad Valerium Verum de excutienda 
fide testium, in haec verba: Quae argumenta ad quem modum pro- 
bandae cuique rei sufficiant, nullo certo modo satis definir! potest: 
sicut non semper , ita saepe sine publicis monumentis cuiusque rei 
veritas deprehendltur: alias numerus testium, alias dignitas et au- 
ctoritas, alias veluti conseotiens fama, confirmat rei de qua quaeritur 
fidem. Hoc ergo solum rescribere tibi possum summatim: non utique 
ad anam probationis speciem cognitionem statim alligar! debere, sed 
ex senteniia animi lui te aestimare oporlere, quid aut credas aut 
parum probatum tibi opinaris ». 1. 3 pr., §§ 1, 2, D., De testibus, 
XXII, v. 

E nello stesso senso la 1. 21, § 3 eod. tit.: 

« Si testes omnes eiusdem honestatis et exlstimationis sint, et 
negotii qualitas, ac iudicis motus eum bis conourrit, sequenda sunt 
omnia testimonia: si vero ex bis quidam (eorum) alìud dixerint, licet 
impari numero, credendum est: sed quod naturae negotii convenit, 
et qtiod inimicitiae aut gratiae suspicione caret; conflrmabitque judex 
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motum animi sui ex argumentis, et teatimoniis, et quae rei aptiora, 
et vero proximiora esse compererit. Non enirn ad multitudinem re- 
spici oportet: sed ad sinceram testimoniorum fidem , et testimonia, 
qaibus potius lux veritatìs adsistit ». 

Finalraente le leggi 
IO, C.y De rei yindicatione. III, xxxii; 
4; 12, C, De probationibus, IV, xix; 
1; 5; 7, C, De fide instrumentorum, IV, xxi; 

consentono che al difetto di instrumenta si supplisca aliis ar- 
gumentis; quibicscumqice aliis legitimis , manifesiis, eviden- 
iibus probaiionilms ; quiòuspoies jure proditis probationibus, 
le quali possono essere anche sentplici congetture , da che la 
legge 19, C, De rei vindicatione. III, XXXII, dichiari: 

« Jndicia certa , quae jure non respuuntur, non minorem pro- 
butìonis quam instrumenta continent fldem ». 

Jndicia certa, ossia presunzioni gravi, che vi sono argo- 
menti, i quali non bastano a far prova. Se ne ha un esempio 
nella 1. 10, C, De probationibus, IV, xix: 

« Neque natales tui, licet ingenuum te probare possis, neque ho- 
nores, quibus te functum esse commemoras idoneam probationem 
prò flliae tuae ingenuitate continent: cum nihii prohibeat, et te in- 
genuum et eam ancillam esse ». 

Queste leggi , che abbiamo raccolte , accennano all'ammissi- 
bilità della prova congetturale senza limite alcuno. Ond'è a 
concludere che, come la prova per testimoni (1), cosi le pre- 
sanzioni semplici erano ammesse in qualunque controversia 
civile. Nel procedimento civile romano,dice il Bethmann Holweg, 
< l'oratore soleva riportare i fatti dal punto di vista del suo 
cliente in una narrazione storica sintetica [narratio)^ per dare 



(1) 1. 1 pr.; 7 § 12, D., De pactis, II, XIV; I. 3 § 2, D., De testibus, 
XXII, V; l. 15, C, De fide insti-., IV, XXI; nov. LXXIll, e. 111. 
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allora la proya singolarmente {prdbatto] , parte per mezzo di 
prove dirette [probationes inarti ficiales) ^ parte per induzioni 
{protaliones artifioiates, praemmpiiones) > (1). 

Legislazioni moderne, 

« La materia delle presunzioni^ su cui gìurecoasultl di ster- 
minato sapere versarono tanto inchiostro , si presentava molto 
confusa e indeterminata ai nostri Je^jislatori , che si consiglia- 
rono dì spendervi intorno poche parole. Ma convien dire che 
la materia sia resìstente, poiché sappiamo che gli articoli 1350 ss, 
del codice Napoleone non appagarono ì critici meno severi, si 
trovarono imperfetti nel concetto e nella forma; e i legislatori 
sardi, che non se ne accorsero, li fecero propri n^^W artìcoli 
1462 ss. » (2). E non solo il codice sardo (Albertina), ma e il 
parmense e Testense e quello delle Due Sicilie e finalmente , 
salvo lievi modificazioni, il codice civile del regno d'Italia fe- 
cero propri gli articoli 1349 e seguenti del francese. Al quale 
bisogna far merito di avere regolato con disposizioni generali 
una materia tanto vasta ed importante. Disposizioni certo man- 
chevoli , che il legislatore italiano accettò colle loro inesat- 
tezze di concetto (3) , colle loro improprietà (4) ed oscurità di 
forma (5), Non tanto ad occhi chiusi per altro che egli non 
portasse e nel concetto (6) e nella forma (7) qualche migliora- 
mento con opportune soppressioni. 



(1) 11, § 108, n. 5. 

(2) PtsaneUi, Scialoia e Mancini, III, n. LXXXVIIL 

(3) V. parte 1, cap. 1, § 2; parte 11, cap, V, § L 

(4) V. nota precedente. 

(5^ V, parte 11» cap. IV, § 2. 

(6) V. parte 11, cap, V, § 1. 

(7) V* parte 11, cap. IV, § 3\ parte 111, cap. 1, § 3. 
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I. — Diritto poaitlro it&liauo, 

1. — Codici abrogati (anterion al 18G6): 

Codice civile del Regno d'Italia^ ossia Codice Napoleone (tfadu- 
zione ufficiale), 30 marzo 1806 (Ducato dt Lucca)» Articoli 1349 a 1353, 

Codice civile generale austriaco ^ ì"" giugo o 1811 (Rugiio Lom- 
bardo-Veneto). Nessuna disposizione generale sulle presunzioni. 

Codice per lo Regno delle Due Sicilie, 26 marzo 1819* Parte prima: 
Leggi civili. Art. 1303 a 1307. 

Codice civile per gli Slati di Parma , Piacenza e Gua>sialla, 
10 aprile 1820, art. 2313 a 2316, 

Codice civile per gli Siati di S. Af, il Re di Sardegna (Codice 
Albertino), 20 giugno 1837 {Piemonte, Liguria, Sardegna, Romagne, 
Marche, Umbria). Art. H62 a 1467. 

Codice civile per gli Stati Estensi, 25 ottobre 1851 (Modena, 
Raggio, Mirandola, Massa e Carrara, Lunigìana). Art. 2391 a 2307. 

Legislazione Toscana dopo il 1814: leggi diverge. Nessuna dispo- 
sizione generale sulle presunzioni. 

2. — Codici vigenti: 

Codice civile del Regno à'^Uaìia^ ^ giugno 1S65, entrato in ese- 
cuzione il r gennaio 18CG. Art. 134& a 1354. 

Codice di commercio del Regno d^ Italia, 31 ottobre 1882, en- 
trato in esecuzione il T gennaio 1833. Art 44. 

IL — Diritto politi TO straniero (1). 

EuaopA. 

Francia e Belgio, — Codice civile (1807): articoli 134D a 1353 (= cod, 
it., art. 1349 a 1354). 



(I) Cfr: Anthoine de Saint Joseph , Concordance entre les codes 
civils ótrangers et le code Napoléon» Piiris, 1B55. 

M. G. Blaxland, Codei legum Anglicanarura. Londres, 183D. 

CHulio Fioretti, Manuale di legislazione universale, Napoli, 1886-89, 

Gustave Tripels, Les codes Noe riandai a, la loi tondauientale, !a loi 
sur l'organisation judiciairo, et leurs modificatiuns jusqu'au 1'' ^ep- 
tember 1886, Maestricht, 1886. 
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Olanda. — Cod. civ. (1838): art. 1952, 1953, 1954, 1958, 1969 
(= cod. it., art. 1349 a 1354). 

Il codice olandese non tratta le prove con parziale riferimento 
alla materia delle obbligazioni, ma in un titolo a so (1). 

Germania. — Diritto comune alemanno: art. 688 a692(= cod. it.> 
art. 1349 a 1354). 

Legge che regola l'applicazione dell'ordinamento della procedura 
civile del 30 gennaio 1877, § 14, n. 3: « Sono specialmente abolite... 
le disposizioni secondo le quali determinate presunzioni debbono ren- 
dere più meno verosimile un fatto *. — § 16: « Rimangono ferme 
le disposizioni del diritto civile, secondo le quali un fatto dev'essere 
ritenuto vero , ad esclusione della prova contraria o fino a prova 
contraria. Sempre che la prova contraria sia ammessa, questa può 
essere fatta, — secondo le disposizioni dei §§ 410 e ss. dell'* Ordi- 
namento giudiziario » ~ anche col deferire il giuramento. 

Entnourf eines bùrgeì*ltchen Geseizbuches fùr das Deutsche Reich^ 
ausgearbeitet durch die von dem Bundesrathe berufene Kommission. 
Berlin uvd Leipzig, 1888. (Progetto di un codice civile per l'impero 
Germanico, elaborato dalla commissione nominata dal consiglio fede- 
rale); § 198 : « Quando la legge proscrive che un fatto sia presunto, 
questo si ha per provato; tuttavia ò ammessa la prova del contrario^ 
in quanto non sia altrimenti disposto ». 

Sassonia (Regno di). — Das bùrgerliche Gesetzbuch fùr das Kó- 
nigreich Sachsen, Leipzig, 1887-88. (Il codice civile per il Regno di 
Sassonia); § 173: « I fatti non abbisognano di prova quando parla 
per essi una presunzione legale. Questa viene annullata dalla prova 
del contrario, a meno che tale prova non sia esclusa da speciali 
disposizioni ». 

Baden (Granducato di). — Cod. civ. (1809j: art. 1352 a: «La prova 
contraria è sempre riservata contro i fatti risultanti da presunzioni 
legali » (cfr. art. 1353 del cod. it.). 

Svizzera, — Legislazione cantonale. 



(l) Evitando cosi un errore di collocamento. 
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Cantone di Friburgo, — Cod. civ. (1834-1850): art. 2173 {cti\ ar- 
ticoli 1350, 3' e 1351 del cod. it.), 22G3 (= cod, it., art. 1350), 2^U 
{= cod. it., 1352 e 1354), 2265 (= cod. it., 13J9 e 1354). 

Cantone di Valais. — Cod. civ. (1853): art. 984 a 1248 (Delle ob- 
bligazioni in genere), corrispondenti agli art, 1097 a 1377 del cod. it., 
salvo alcune differenze estranee alia toateria dt,lle presunzìonf. 

Cantone di Neuchdtel. — Cod. civ- (1854 e 1855): art, 1098 a 
1102 (= cod. it., art. 1349 a 1354). 

Crran Bretagna, — Cod. it., art. 1350, 1" = 13 Eliz., e. 5. — 3 R. 
et Ad. 362. — 5 Vesey, jun. Reports, 384. — Simona and Stuart, 315* 

Cod. it., art. 1350, 2* = Coke, Cornmentaire aur Littleton, 15 a* 
— Sir F. BuUers, Introduction to the law relative to Trials at Niai 
Prius. 

Cod. it., art. 1350, 3* = Coke, Cornmentaire, eto., 103 et 248 b. — 
2 Just. 359 — 60, 573. 

Cod. it., art. 1351 = Duchess of Kingston *« case. SO llowe. li. T_ 
R. 533. — Blackman's case. 1 Salkeld's Reports, 290. 

Cod. it., art. 1352 = Hanibury Peerage 2 Selw. N. P. 709» ^ 
R. V. Hawkins. 10 East's Reports, 216. 

Cfr. anche: Sir William Blackxtone^ CnmmentBries on the la^ws 
of England (Commentari sulle leg^i d'Inghilterra). Dnblìn, MnccLxii; 
III, e. 23, pag. 371, 372. 

Isole Jonie, — Cod. civ. (1841): art. 1265 a 1?69 (= cod. it, 
art. 1349 a 1354). 

Amehica. 

Lnigiana. — Cod. civ. (1824): art. 2^3 a 2267 {^ cod. it., art. 1349 
a 1354). 

Bolivia. — Cod. civ. (1843): art. 1401 a 1404 (^ rod. ìt, art. 13J9 
a 1354). 

Art. 1405: « U indizio è un segno che fa conoscere la verità con 
maggiore o minore efficacia. Un indizio, per forte che sia, non è che 
un principio di prova, a meno che non OQstttuisca uà indizio neces- 
sario ». 

Art. 1406: « Più indizi, indipendenti Tuno dall'altro e tutti con- 
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carrentl a dimostrare il fatto principale, faranno piena fede se cìa- 
Beuno di essi è appoggiato alla deposizione di due testimoni ». 

Art 1407: « Quando più indizi sono riuniti e dipendenti Funo 
dall'altro ^ nou rormerauQO tutti insieme ctie un principio di prova 
o una mezza prova ». 

Artp 1408; (£ Sono principi di prova: la conferma delle lettere 
dei caratteri, la deposizione di un solo testimonio di probità rico- 
nosciuta, la coQfessìoQe stragiudiziale, la fuga, e più altri fatti che 
oon gettano lume abbastanza sul fatto principale perchè si possa 
decidere ». 

Haiti (Esola di). — Cod. civ. (1825): art. 897 a 1155 (Delle obbliga- 
zìonì in genere), corrisp* agli art. 1097 a 1377 del cod. it. 



CAPO IX. 

Dottrina. 

§1. 
Cenni sullo svol^inieiito storico della teoria. 

Esaminare lo svolgimento storico della teoria dalle prime ori- 
gini sarebbe opera lunga , diflOicile, e per gl'intenti del nostro 
lavoro inopportuna. Inopportuna anche perchè un tale esame 
€ stato fatto con pazientissima analisi e con sufflcente larghezza 
nell'opera del Burckhard (1). 

Noi Io riassumeremo brevemente. 



(I) Le presunzioni civili. V. più avanti, pag. 84, 89. 
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Cominciano i glossatori (aotevole 1 'Accursio nella Glossa 
ordinaria e nella Summa) ed i proceduristi contemporanei 
alla glossa colle loro Sumtnc^ {PiLLir, Tancredi, Gratiae, 
libri de ordine iudiciorum). 

Se^^ue la dottrina dei commentatori che si ricollega nei pri- 
mordi, a quella di Tiìncredf, Ecceì lenti DuRANTrs, Bartolus (1), 
Baldus (2), Faulus de Castro. 

Poi col risvG^jlio degli studi sulle opere dell' antichità claeìsica 
viene la teoria defili nmanislf^ che tornano alle idee di Aristotele 
e di Quintiliano. Duarenus (3) espone i principi con chiarezza e 
semplicità, benché non serbi poi fede ai principi fÌEsati. — Cuia- 
cius (4) e DoNELLUS (5), i due più prandi giureconsulti di questo 
periodo, toccano superficialmente la dottrina delle presunzioni- 
— Mascardus (6) e Pacianus nelle loro opere suWb. prova deb- 
bono anch'essi toccarne, ma non m scorge un vero progresso* — 
Sa non che in questo periodo sorgono colPAlciato e col ^fenochio 
le trattazioni in ili pendenti ed apposite colla loro parte generale e 
speciale, Andreas Alciatus nel suo Traciatm depraeswnptio- 
nitriis [1] tenta di circoscrivere entro certae regulae tutta la 
materia , e benché queste rettole siano manchevoli , pure ove 
dice delle presunzioni singole ha vedute assai intelligenti, Ja- 
coBtJS Menochios (8), il padre della nostra teoria, nell'opera 
grandiosa De praesumptionibus, confeciuris^ signis etindiciis 
comìneniaria , dopo aver esposto in cento questioni le regole 



(1) 


V, 


pag. 


95, 


primo 


degli 


autori ivi citati 
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V. 


pag- 


95, 


secondo aul 


. cif 
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V. 


pag. 


95, 
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pag. 
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pag. 
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generali (libro I), si occupa delle presunzioni singole, distinguen- 
dole secondo che versino « drca judicia , circa coniractus, 
circa ultimas dispositiones et voluniates morieniium, circa 
delieta et malefida » (libri II, III, IV, V) o su altri argomenti 
{Miscellanea: libro VI). Nessuno ha mai scritto tanto in questa 
materia quanto il Menochio , cui non si vuole disconoscere il 
merito di avere apprese con molta acutezza le questioni rela- 
tive alla soggetta dottrina e di avere accumulato preziosi ma- 
teriali per la loro soluzione. Dopo di lui si ha pure qualche 
trattazione ex professo, ma non di tutta la materia, si bene o 
di alcuni punti capitali relativi al concetto della presunzione 
ed alle sue specie , come il libro Le jurHs arte del Corasius, 
di presunzioni speciali, come il Tractatus de coniecturis ul- 
timarum volunfatum del Mantica (1). Certo le opere dell' Ai- 
ciato e del Menochio hanno un'importanza decisiva e perchè 
sono le maggiori e perchè gli scrittori che vengono dopo ac- 
cettano quelle idee o ne tengon conto per combatterle. 

I trattatisti dei secoli XVII e XVIII, seguendo il loro metodo, 
svolgono la teoria delle presunzioni quando giungono al com- 
mento dei titoli De probationibus e De probationibus et prae- 
sumptionzbics ; solo che invece di limitarsi ad una esegesi delle 
singole leggi fanno una trattazione più sistematica. Si possono 
citare le opere del Voet [CommentayHus ad Pandectas) (2), 
del Meier [Colleg. Argent.), dello Struve {Sytagma tur, civ.)y 
del Leyser [Meditationes ad Pandectas), del Lauterbach [Coir- 
legium theoretico-py^act.). Ma non dicono , in generale , nulla 
di nuovo né gli Olandesi che seguono l'indirizzo della scuola 
francese, né i Tedeschi che si accostarono più volentieri all'in- 
dirizzo precedente italiano. Le vecchie teorie trovano sosteni- 



(1) V. pag. 92. 

(2) V. pag. 96. 
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tori 6 difensori, ciascuno dei quali esprìme le sue idee, accen- 
nando appena qualche volta ]e contrarie , senza curarsi di 
combatterle. Per altro bisogna eccettuare J. H. Bòhmer {De 
collisione praasumptionum) (1), il quale svolge alcuni nuovi 
concetti, confuta certe idee del Menochio, e ragiona più larga- 
mente che ogni altro sui conflitti delle presunzioni. 

Nel nostro secolo vogliono anzi tutto essere ricordate due 
opere speciali in argomento, quella del Weindler {Sulle pre- 
sunzioni) (2) e quella del Feuerlein {Nuova teoria delie pre- 
sunzioni) (3). I quali, levandosi al di sopra della stretta inter- 
pretazione delle leggi, costruiscono una teoria a priori su basi 
razionali, sistema che ha certamente il suffragio della scienza. 
Pure — mentre essi rimprovano, e non ingiustamente, al Me- 
nochio ed agli altri casisti di avere figurati e decisi tanti casi 
particolari , anzi che fissare i principi generali della dottrina 
e di aver voluto, come avventurieri, correre il campo infinito 
dell'esperienza — pure, dicevamo, il Weindler ed il Feuerlein 
sono giunti con tutti i loro principi filosofici a conclusioni men 
buone ed esatte che quelle dei casisti , i quali decidevano senza 
principi. E colla loro logica hanno ottenuto risultati ben scarsi,, 
e nulla delle loro dottrine è rimasto nella pratica. Le disser- 
tazioni del Weindler e del Feuerlein sono le ultime importanti 
nella materia speciale delle presunzioni. La quale più recente- 
mente è stata svolta ,con maggiore o minore larghezza in opere 
che espongono la teoria delle prove, e segnatamente negli scritti 
del Weber {L'obbligo della prova nel pronesso civile)^ del Borst 
{L'onere della prova nel processo civile), del Collmann {Linee 
fondamentali di una teoria della prova nel processo civile), 
del Reinhold (nella Gazzetta di diritto e procedura civile. N. 



(1) V. pag. 90. 

(2) V. pag. 88. 

(3) V. pag. 89. 
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R, voi. XIII, p. 1 ff., p. 157 ff., § 23, 24), del Langenbeck 
{La teoria della prova nelle cause civili), dell'ENDEMANN [La 
dottrina della prova nel processo civile) y dell' Unger [Sistema 
del diritto privato comune austriaco). 

Tale per sommi capi la storia della teoria, secondo fu trat- 
teggiata dal Burckhard yentidue anni addietro. Ora, dopo le 
monografie del Weindler e del Feuerlein, quali altre, oggi cha 
noi scriviamo, debbono essere notate? Non molte davvero. 

In Germania vi è l'opera stessa del Burckhard, il quale pre- 
sentava al pubblico scientifico il suo lavoro nella speranza che 
potesse riuscire di qualche utilità (1). Né la speranza ha fal- 
lito. Perchè l'accuratissima analisi sullo svolgimento storico della 
teorìa, la parte razionale sulla natura delle presunzioni , sulla 
loro jniluenza nel determinare l'obbligo della prova, sulla im- 
portanza che hanno nel diritto e nel processo , da ultimo la 
ricerca paziente ed il profondo esame dei testi romani sono tali 
meriti che attribuiscono al lavoro del Burckhard un pregio scien- 
tìfico indiscutibile. 

Ultimamente il Pitting ha toccato delle presunzioni, studiando 
i principi che regolano l'onere della prova nel giudizio (2). 
Come noi distinguiamo le presunzioni semplici dalle legali, egli 
distìngue , ma in senso piti rigoroso , le presunzioni di espe- 
Henza {Erfahrugssvermuthungen) ài\\Q presunzioni di diritto 
[Recìdsvermuthungen). Le une sarebbero induzioni fondate sulla 
normale coincidenza di due fatti secondo le regole della vita 
[die Regeln des Lebens), le altre invece sarebbero disposizioni 
obbligatorie della legge che scientemente e di proposito trascu- 
rano le regole della vita e dell'esperienza. Tuttavia questa 



(1) Prefazione. 

(2) V, più avanti, pag. 89. — Vittorio Polacco ha ftitta tma bella 
recensione dell'opuscolo del Fitting: y. Archivio giuridico, XLll 

(1889), 344. 
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concetto rigoroso è poi mitigato: « se le presunzioni di diritto 
non debbono necessariamente sottoporsi alle regole della vita 
e deiresperienza, tuttavia non sempre si mettono in piena con- 
traddizione con queste, ma per la maggior parte le seguono in 
<5erto grado... » (1). Cosicché, in sostanza, l'idea del Pitting è 
analoga a quella che noi abbiamo già sviluppata, dimostrando 
<$he le presunzioni legali e le semplici hanno lo stesso carattere 
logico, ma nelle une l'elemento della necessitas o della utiliias 
iiualche volta prevale all'elemento della probabilità che esse 
hanno comune colle altre (2). Nelle ultime pagine si cerca una 
spiegazione scientifica delle presunzioni di diritto (3) e si con- 
sidera in modo speciale il carattere delle assolute (inconfutabili, 
tmiddertegbaren Rechtsvermuthungen) (4). Ma questa è la 
minor parte del breve scritto (5). Nel quale il Pitting esamina 
-con molto acume logico le varie teorie sull'onere della prova 
{nach der Beweislast) e determina i principi di una teoria 
scientifica informata non meno alla ragione delle cose che alto 
esigenze del diritto. 

In Francia la tesi del dottorato di A. Seilhan (6) è una mo- 
nografia lodevole per la chiarezza nell'esporre e la cura nel 
conciliare i principi della logica coi testi della legge. Necessità 
o proposito di restringere in brevi confini la esposizione della 
teoria quale fu nel diritto romano , quale è stata nel diritto 
francese antico e quale è nel moderno, non risparmiando la in- 
troduzione ed aggiungendo un capitolo sugli indizi in materia 
-criminale, tolgono all'autore la possibilità d'un esame profonda 



(1) XXII, in principio, pag. 75. 

(2) V. parte 1, cap. Ili, § 1. 

(3) XXII, in fine, pag. 76-77. 
<4) XXIII. 

(5) XX a XXIII- 

(6) Teoria gerèeràle delle presunzioni. V. più avanti, pag. 89. 
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6 di una larga discussione, e lo qostringono a toccare assai bre- 
vemente i moltissimi punti della materia. 

Né profondità di esame o larghezza di discussione potrebbero 
ragionevolmente cercarsi nel € ricordo giuridico » di Francesco 
Fulvio (1). È imo scritto di poche pagine, che noi dobbiamo 
citare come la monografia più ampia che sia venuta alla luce in 
Italia sulle presunzioni nel diritto moderno. Anzi , se furono 
abbastanza diligenti le nostre ricerche, è l'unico lavoro che^ per 
quanto brevemente e non sempre incensurabilmente (2), tocchi 
delle pi^esunzioni sia legali che semplici , accennando ai prin- 
cipi del diritto non meno che alle disposizioni della legge. Altre 
monografie anche più brevi inserite nelle riviste, — come quelle 
di G. PiTARi , di Francesco Tafonb, di Vittore Vitau, di 
N. Db Crescenzio, di L. Bolafpio (3) — studiano un punto 
solo della teoria o presunzioni speciali. 

Il seguente quadro bibliografico riunisce le principali fonti 
dottrinali della nostra materia nel diritto romano e nel diritta 
moderno. 

§2. 
BIBLIOGRAFIA. 

Presunzioni (4). 

I. — Teoria generale. 

GuiD. Papa. — De praesumptionibus. Tr. Tr. IV. Frf. 1589. 
Andreas Alciatus. — De praemmptionibus. Tr. Tr. IV, et cum ad- 
ditlonibus Jo. Nic. Arelatani. Gol. 1580. Lugd. 1551. Venet. 1584. 



(1) Le presunzioni, V. più avanti, pag. 89. 

(2) V. più indietro: parte I, cap. li, § 1; e più avanti: parte 11, 
cap. II, § 5; cap. IV, §§ 2, 3. 

(3) V. pag. 91, 92, 94. 

(4) Cft*.: Martini Lipenii Bibiiotheca Realis juridica, post virorum 
clarissinorum Friderici Gottlieb Slruvii et Gottlieb Augusti Jeni- 
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Jacobus Mbnochius. — De praesumptionibus, coniecturis, signis et 

indiciis. Tom. V. Colon. 1509 e 1595. 1606. 1628. Venet. 1590. Gè- 

nev. 1676. 1686. Colon. 1615. f. Genev. 1724. f. 
Jo. Olokndorpius. — Loci communes de praesumptionibus seu co- 

niecturis injure approbatis; adiecit Locis communibus Marb. 1545. 

Frf. 1546 impressis. 
Dyn. Mugellanus. — De praesumptioniòus. Extat com Berberi! via- 
torio. Col. 1576. 
Henr. Boich. — De praesumptione cum aliis, Frf. 1580. 
Henn. Rennbmann. — Dissertano de praesumptioniòus. Inserta eius- 

dem Jurlsprudentia romano-germanica universa. Memb. IV, n. 26. 

Ers. 1604, voi. 1, 710. 
Ant. Gabriel (Romanus) in Communibus conclusionibus. Lugd. 1584. 

Frf. 1616. 
Antonius Fabbr. — Coniecturarum Juris cirilis libri viginti, Lug- 

dani MDCLxi. 
M. BoNAViTus. — Colloquia seu dialogi ce juris, Veneti is, mdliii. Lib. I, 

Ad capitulum afferle mihi gladium, de praesumptione ^ dialogus 19. 



chenii curas emendata. Tomus secundus. Lipsiae, MDCCLVII. — J/a?-- 
tini L2pen{'i,BibliothecaeRealis juridicae supplementaac emendationes. 
CoUegit ed digessit D. Aug, Fridericus Schoit. Lipsiae, MDCCLXXV. 
— Martini Lipenii Bibliothecae Realis jurìdicae supplementorum 
ac eraendationum volumen secundum. CoUegit et digessit Renatus 
Carolus S. R. L L, B, De Senkenberg. Lipsiae, MDCCLXXXIX. — 
Martini Lipenii Bibliothecae Realis juridicae supplementorum ac 
emendationum volumen tertium. CoUegit et digessit D. God, Madihn. 
Vratislaviae, MDCCCXVI. — Theod. Christ. Friedr. Enslin^ Biblio-- 
teca jwidica oder Verzeicliniss aller brauchbaren , in àlterer und 
neuerer Zeit, besonders aber vom Jahre 1750 bis za Mitte des Jahres 
1839 in Deutschland erschienenen Werke ùber alle Theile der Rechts- 
gelehrsamkeit und deren Hulfwissenschaften. Von neunem gànzlicb 
umgearbeitete zweite Auflage von Wilhelm Engelmann ^Bibliotheca 
juridica ossia indice di tutte le opere del tempo antico e moderno, 
ma principalmente dall'anno 1750 fino alla metà dell'anno 1839, com- 
parse in Germania sopra tutte le parti della giurisprudenza e delle 
sue scienze ausiliarie. Seconda edizione rifatta interamente da TV. 
FngelmannJ. Leipzig. 1840. 
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Pbtr. Marcus Martus. — Ad judicium ScUomonis super tewtunij 

afferte mihi gladiurriy de praesumptioniòus. Rarcinone 1585. 
B. Call. — Dissertano ex mcUeria praesumptionum. Basii. 1671. 
Jo. Brunemann. — Disputano de praesumptionilms. Frf. 1662. 
Jo. Valent Schmidius. — Dissertatio de praesumptionilnis. Ingoisi, 

1629. 
G. Ab. Aswbdb. ^ Dissertatio de praesumptioniòus. Basii. 1674. 
Jo. EiCHBL. — Disputatio de praesumptioniòus. Helmst, 1656. 
Jo. Hbnr. Bobttichbr. — Disputatio de praesumptionibwf. Helmst, 

1675. 
Matth. Stilte. — Dissertano de praesumptionibus. Trai, ad RheD. 

1689. 
Pbtr. Mascovius. -^ Disputatio de eo quod praesumitur. Gryphisw. 

1698. 
ToB. Jac. Reinhardt. — De eo quod Justum est rerum expraesum- 

ptione convincendum et condemnandum. Frf. 1732. 
Phil. Chr. Hopfmann. — Dissertatio de probationibus et praesum- 

ptionibus, Argent. 1764. 
El. CHk. Canz. — Tractatio synoptica de probaJbilitate juridica^ 

seu de praesumptione, Tubingae, 1751. 
Hbnr. Bocbrus. — Disputatio de praesumptionibus; in Collect. Dispp. 

Bius jurid. 
Auo. A. Letsbr. — Dissertatio de praesumptionibus, Eztat in Medit. 

Eius ad Pand. Spec. 260. Halae, 1771. 
GoDOFR. LuD. Mbnche JunioF. — Disputatio .de praesumptionibus 

juris. Extat in eius Opusc. Halae, 1770. 
MòCKBRT. — De indieiis (Scotts Biblioth. IV, 462. Gitt. 85 , p. 179). 
Matth. Weindlbr. — Abhandlung ùber Yermuthungen, vorzuglich 

mit Hinsicht auf bùrgerliche Rechtslehre, mit einer Vorrede von 

Oónner (Dissertazione sulle presunzioni, specialmente con riguardo 

alla teoria del diritto civile, con una prefazione del Gdnner). Land- 

shut. 1802. 
Hans Ernest von Globio. — Versuch einer Theorie der Wahrschein- 

lichkeit zur Grùndung des historischen und gerichtUchen Be^ 

toeises (Tentativo di una teoria della verosomiglianza a base della 

prova storica e giudiziaria). Regensb. 1806. 
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Auo. WiLiB. Feuerlbin. — Versuch einer neuen Theorie der Yer- 
mulhungen (Tentativo di una naora teoria delle presunzioni). LanJ- 
shiit. 1810. 

Hugo Burckard. — Die civilistischen Pràsumtionen (Le presunzioni 
civili). Weimar, 1866. 

Francesco Fulvio. — Le presunzioni. Ricordo giuridico. Nella Ri- 
vista « 11 Filangieri », anno VI (ottobre 1881), fascicolo X, pag. 578 
a 600. 

A. Sbilhan. — Théorie generale des présomptions en maiière civile 
dans la législation romaine et le droit frangais, Thòse pour le 
doctorat. Montauban, 1887. 

Hermann Fìtting. — Die Chnindlagen der Beweislast. (I fondamenti 
dell'onere della prova). Berlin, 1888. 



II. — Parti speciali della teoria. 

1. — Natura e forza delle presunzioni. 

Jo. Nic. MòcKBRT. — De indole praesumptionum juris. Rintel. 1782. 
Carl. Jacques Rousseau. — De indole et vi praesumptionum qua- 

tenus ad jus civile pertinent. Rudolst. 1805. 
Henr. God. Bauer. — Resp. 177. De verae et flctae praesumptionis 

ad probationem vi. Lips. 1808. 
Antonius Merenda. — Controversiarum juris libri XXIV. Bruxellis, 

1745. — Tom. I, lib. V, cap. XL: De vi et potestate eius probationis 

quaeper coniecturas ac praesumptiones fit. 

2. Fondamento razionale delle presunzioni. 

Karl. Frid. Elsassbr. — Ist es rathsam, die WiUhuhr des Richters, 
in JRùcksicht auf die Beurtheilung des Grades eines gefuhrten 
Betoeises, durch getoisse Rechtsvermuthungen und so tceiter ein- 
tuschrànken, oder rUcht? (È conveniente o no che l'arbitrio del 
magistrato in riguardo al giudizio del grado di una prova esibita 
sia da limitare per mezzo di certe presunzioni di diritto, ecc.?). Er- 
lang. 1784. 

Jo. Frid. Hombergk. ^ De fundamentis praesumptionum. Marp. 
1709. Continuatio eiusdem materiae in 
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GuiL. Frid. Hombergk. — Dissert., ecc. 

3. — Concorso e conflitto di presunzioni. 

Jo. Frid. Hombergk. — DissertcUio inauguralis de cancursu prae- 

sumpttonum, Marp. 1709. 
Just. Hknn. Bòhmer. — De collisione praesumpHonum. Hai. 1702. 
GuiL. Frid. Hombergk Zu Vach. — De cancursu praesumptionum. 

Marb. 1734. 

4. — Presanzione dedotta da altra presunzione /^praesumptum 
de praesumptoj. 

A. Merenda. — Controv.y Tom. IV, para II, lib. XXIV, cap. IV: 
Praesumptionem praesumptionis non esse admiltenda quomodo 
procedat. 

Matteo Pescatore. — La logica del diritto. Frammenti di dottrina 
e (li giurisprudenza (seconda edizione curata e annotata da G. S. 
Terapia). Torino, 1883. Parte prima (Dottrina), capo XIX, § 2*: 
Probabilità composta; importanza della regola: praesumptum de 
praesumpto non admittitur, 

5. — Presunzioni legali assolute. 

A. Merenda. — Controv., tom. I, lib. V, cap. XLIIl: Adversics prae- 
sumptionem juris et de jure an admittatur probatio per confes- 
sionem partis vel per quinque testes f 

GoTTFR. LuDOV. Menke JunioT. — Dissertano de praesumptionibus 
juris et de jure contrarli probationem admittentibus, Lips. 1747. 

Jo. Theodor. Scheffer. — De praesumptione juris et de jure, Tub. 
1731. 

Frano. Alef. — Dissertano de praesumptione juris et , ut vocant, 
de jure. Heidelb. 1740, et in Eius Dieb, Academ, 

Hbndrick Picardt. — Dissertatio de praesumptionibus, quae vulgo 
juris et de jure ab interpretibus vocari solent , contrarii proba- 
tionem non admittentibus, Groning. 1773. 

Joseph Maria Schneidt. — Disputano de praesumptione juris et de 
jure. Wirceb. 1770. 

Jos. Maria Schneidt. — Or. (non Disp,) de praesumptione juris et 
de jure. Herbip. 1770. 

Frid. Gottl. Zoller. — Dissertatio an defur praesumptio juris et 
de jure. Lips. 1775. 
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6. — Presunzioni semplici. 
G. PiTARi. — Delle presunzioni che non sano siabiUte dalla legge 
e del consenso tacito e presunto. Ne! periodico « Moni loro dei 
Pretori », anno Vili (aprile 1882), num. 17, pag. 129, 130. 



III. — Presunzioni siiigiile, 

Praesumptionum fere omnium exempla. Lugd. 1545. 
HiPPOL. BoNACOSSA. — Rcpertorium alphabeticum de praemmpiio- 
nibus. Ven. 1580. 

1. — Matrimonio: separazione personale. 

Caesar Panimollis. — Decisiones civiles, movales et criminales, Ve- 
netiis , MDCXC. Pars II, decisio Lll: Adulìerlion proùalur indietis 
et contee tur is si agatur civili ter ad thori srparadonem, 

2. — Possesso: azione negatoria, azione dì mauuteuztone. 
Henricus CJocceius. — Exercttationes. Lungoviaej 1722. Voi. I, io 

diss. I: Praesumptio quae militai prò antìquiori possessore. 
Christ. Ludov. Grell. — Dissertano de praesfnnptioììe aequalilaiis 

in iudiciis divisoriis et actione negatoria. (ViL 1635), ad 1. 7, 

D. fin. regund., X, I. 
Car. Reinh. Heinz. — Dissertano inaugurali^ de praesumpiionibus 

eorumque effectu in actione negativa. Regiom. 1776. 
L. PosTius. — Tractatus mandati de m^Lmtlenendc^ siiie summariis- 

simi possessori, Venetiis, mdclxxii. Obsei'vatio XLIV: Manutentio 

an et quando detur ei qui habet juris praesumpUoneìn pel resi-- 

stentiam contra se. ' 

3. — Proprietà. 

JoH. Ulr. Freyherr von Cramer. — Von der praesumptione generali, 
die ein jeder Landesheìir so lange vor sich hat^ bis ein anderer^ 
was er in seinen territorio, insonderheìi in Ansekung der Behol- 
zigung pràtendiret, specifice erwiesen hai; in Eius Wet;ilariscke 
Nebenstunden. P. CVI , p. 265 (Della praesumptiQue generali che 
ogni proprietario ha per so fino a che un altro non abbia dimo- 
strate specifice di avere diritto a far legna sul territorio di lui; 
nelle sue Horae subsecivae a Wetzlar). Ulma, 1755. 
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Francesco Tafonb. — Della presunzione di proprietà a prò del 
marito dei mobili esistenti nella casa coniugale e di tutto ciò che 
possiede la moglie , anche quando questa sia una pubblica mer* 
contessa. Nella « Gazzetta del Procuratore », anno XVIII (taglio 
1883), n. 20, pag. 229 a 231. 
4. — Saccessioni. 
Jac. Carhon. — De praesumpto ordine mortalitatis commx)rientium 

in linea recta. Rost. 1734. 
Dav. Georg. Struben. — Von der rechtlichen Yermuthung^ dass ein 
Miterbe dasjenige, toas ihm gebùhrt^ aus der vdterlichen Verdassef^ 
schaft erhalten habe (Della presunzione di diritto che un coerede 
abbia ricevuto dalla patema eredità ciò che gli spetta). In eius 
rechtl, Redenk. P. IV, n. 53. 

DiDACUs RoDERicus Alvaradus. — De coniecturata m^ente defunctiad 
methodum redigendo. Francofìirti. ' 

D. Johannes del Castillo. — Quotidianarum controversiarum Juris, 
tomi IV, V, VI: Tractatus de coniecturis et interpretatione ulti- 
marum voluntatum. Coloniae Allobrogum, mdccxxvi. 

P. Mantica. — Tractatus' de coniecturis ultimarum voluntatum, in 
libros XII distinctus. Venetiis, mdlzxxvu. 

Vittore Vitali. — Delle presunzioni in generale applicale alle 
forme ed alle formalità estrinseche dei testamenti. Nella Rivista 
« Il notariato italiano », anno IX (luglio, agosto, ottobre, novembre, 
dicembre 1885), nn. 14, pag. 261 a 286; 15, 231 a 286; 16, 301 a 
303; 19, 361 a 366; 20, 381 a 385; 21 , 401 a 404; 23, 441 a 445; 
24, 451 a 464. 
5. — Cosa giudicata. 

Griobel. — De Vautorité de la chose Jugée. Paris, 1868. 

Cesareo. — Che s'intende per sentenza passata in giudicato. Mes- 
sina, 1876. 

Lai. — DelVidentità di persone per gli effetti della cosa giudicata. 
Cagliari, 1878. 

Pietro Cogliolo. — Trattato teorico-pratico della eccezione -di cosa 
giudicata. Torino, 1883. 

— Cosa giudicata. NelP« Enciclopedia giuridica italiana », già di- 
retta da P. S. Mancini; Napoli, dal 1881. Voi. IH, parte IV, fase. 42. 
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niuviiNNt BoRTOT-ucci* — Cosa giudicala e responsabilità del conser- 
vatore dello ipoteche, con uq 'appendi ce sulla duà^ziond. Bologna, 
1883, 
6- — Altre presunzioni singole. 
Jo, GuiL, ENtJKLURBOHTp — DisputatiO de prctesttmptione prò clero, 

Heimst. 1714, 
Sam. Stryck. — Diitpuìafio de praemmptione prò magUtratu. HuK 

1698. fn Elea DisserK Hallenses, Tom. ì, n. 17* Lips, 1715, 
Chr, Th omasi US. — Dlspufaitù de prae^umptione òoni/atin. Hai. 1700, 
Chr. Fkrtì* Harpprecht. — Dùtputaito de limUibus praesumptiftnìs 

boni et mali in homi ne. Tabrng. 1750. 
A. F, STEitìER, — lìeber den Gemeinspruch qiasqne praeàumitur bonus 

donec probetur contrari nm (sopra r^dagio comnne quisque prae- 

sHwiita\ eoe»). Maina, 1809. 
Sam. STRYCit. — De praejnumpiiotìé feudali, Frf. 16&3- 
Hknricus CoccEius, — Exeì'citationes* VoL 11, dìsput XLVlll: De 

praesumptiofie quali fatis feudaU's, 
Jo. GoTTFR. Krause, — De praesumpfionis ex vita et moribus ef- 

feclu, Yiteb, 1728. 
GuiL. Andr. Mueg. — De praesump/ione Jurisperifomm in ambi- 

guis Cynosura. Argentp 173K 
Jo. Frid Haisrtkr. — Dmeriatio de praemmpiione Juris naturalis 

circa acliones liberas in genere, Eriang, 1756. 
Ap Merenda» — Dissert.^ tom. IV, pars II, lib. XX IV, cap. XVI: Prae- 

rumpta voluntas non differì ab expressa quando praesumpHo est 

valde urgens, 
A DO* Frit), Batz. — Die so genannfe vermut hete EinwilUgung gè- 

hért ins Nalurrecl (11 cosi detto consenso presunto appartiene al 

diritto naturale). Ulm. 1822. 
ChrNp Chph. Dare lo w, — Bemerkungen ikber die consensus prae- 

suroptus und lìctns , Einiheilung und Inierprelalion der Willen- 

^rkidrrung (Osservazioni sopra il consenstts praesumptus e flctus^ 

divisione e interpretazione della dichiarazione di volontà)* Halle ; 

1816-18, 
G. PiTARr* — Del comenso tacilo e pr esimio. Monit. pret Vili, 17, 

p, 130, 
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N. De Crescenzio. — Se ed in quanto il silenzio possa ritenersi come 
una presunta dichiarazione di volontà. Nella raccolta di giuris- 
prudenza 4 II foro italiano », anno II (1877), I, col. 71 a 74 (nota 
ad una santen^ delia Cassazione di Roma, 13 dicoiubre 1876, Coppa 
e, Mariani). 

L. BoLAFFio, — Se la costituzione delV ipoteca dopo la cessazione 
dei pagamene sia senz'altro da annullarsi per essere inammis- 
sibile la prova contraria alla presunzione di frode. Foro it. XI, 
(1886), 1, 034. 

Prove 

.}. Mascardus, — Concìusiones omnium probationum quae in ufroque 
foro quotiate v^rsanfur. Angus tae Tauri norum, mdxcvii. Passim, 

.T. Bentham. — Tratte des preuves judiciaires, Lib. \, passim. Dans 
]es tt iT^urrea ». Bru:itaies, 1829, voi. 2'. 

C. G. A. MtTTKaMAiER. — Teoria della prova nel processo penale 
(Traduzione dì F. Ambrosoli). Milano, 1858. Parte settima, cap. LUI 
a LXI i Bella prova per concorso di circostanze. 

Edoardo Bonnier. — Trattato teorico e pratico delle prove in di- 
ritto civile e in diritta criminale (Versione di Giuseppe Puglisi). 
Palermo, 1853. Parte 3', nn. 707 a 810: Presunzioni. 

De Cesare, — Delle prove in Tnateria civile. Napoli, 1857. Parte 3": 
Presunzioni. 

Matteo Pescatore. — Teoria delle prove. Nella « Logica del di- 
ritto )^j parte 1, cap* XII a XVIII. 



Obbligazioni 

fibBERTO Giuseppe Pothibr. — Trattato delle obbligazioni. Nelle 
tì Opere )*, Livorno, 1S35, tom. I, nn. 840 e ss.: Della presunzione. 

L. Larombièhe* — Théorie et pralique des obligations. Bruxelles, 
1863. Tom. Ili, art. 1349 e ss.: Des présomptions. 

Oioauio Giorgi, — Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno 
italiano, Firenze, 1884-1888. Voi. I, nn. 419 a 425: Presunzioni. 
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Diritto eÌTÌle generale. 



I. — Diritto romano. 

Bartolus a Saxofbrrato. — Bigestum vettcs. Lugduni, mdlxxxi. Ad 

tit. De probationibus et praesumptionibus^ XXII, III. 
Baldus Ubaldus Perusinus. — Commentaria. Venetìis, mdlxxvii. 

Ad tit. De probationibus et praesumptionibus, XXII, III. 
Franciscus Duarenus. — Opera omnia. Lucae, mdcclxvi Voi, III, De 

probationibus, cap. IV. 
N. Everardus. — toci argumentorum legales, Lugduni, mdlxiv. 

Pag. 114, n. 18; 116, 20; 118, 21; 540, 1 e 2; 541, 3 e 4; 550, 17 a 19. 
HiERONOMus Treutler. — Selectae disputationcs ad Jus civile Justi- 

nianaeum. Marpurgi, cIoIoXCVI. Voi. II, disp. IVr De probationibus 

et praesumpfionibus. 
Jacobus Cuiacius. — Opera. Recitationes solemnes: ad tit. Deprob. 

et praes. Venetiis, do Io ce LVIll. Tom. I, col. 678; VII, 849; X, 437. 
Marcus Antonius Sabellus. — Summa diversoruìn tractatuum, 

Tom. III (Bononiae, mdclxxxv), lib. XIV, de littera P, § XXXX : 

Pi^aesumptio ; § XLVII: Probatio. — Tom. V (Bononiae, mdcxci), 

in quo habentur additiones ad singulos Summae paragraphos in 

Summa relatae Guidi Antonii Sabelli anctoris filli opera. Addii. 

ad lib. XIV, de littera P, ad § 40: Praesumptio; ad § 47: Pro- 

batto. 
HvGO Donellus. — Opera omnia, Maceratae, mdcccxxx. Tom. VII, ad 

tit. XIX, lib. IV Cod., De prob;., n. 8 ss. Tom. Vili, ad tit. XXIV, 

lib. IV Cod., De pignoratitia actione, n. 9 ss. 
Andreas Alciatus. — Commentarii. Lugduni. mdxli. Ad tit. Deprob. 

et praes,, XXII, III. 
Franciscus Niger Cyriacus. — Controversiae forenses. Mantuae, 

MDCXXViii. Lib. I: controv. 5, 24, 60, 64, 84, 106, 112, 131, 146, 182. 

Lib. II: controv. 201, 204, 226, 250, 264, 278, 315, 318, 370, 394. Lib. Ili: 

controv. 408, 415, 436, 454, 470, 478, 511, 516, 523, 544. Lib. IV: 
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controv, 3S0, 553, 554, 560,. 563, 5<*r), 567, 575, 576, 579, 580, 584, 
56o, 586, 589, 594, 599, 601, 603, 604, 605, 614, 616, 623, 624,627, 
633, 637, em, 64 1, 65n, 661, 666, 667, 670, 672, 677, 680, 682, 688, 
689, 691, 700, 706, 
DiONYsrus GoTHOFEiEDUS. — Corptis juris civilis romani. ColoDiae 
Muuatìanne, MDCCL%^r. Ad Ut. Dig. deprob, et praes., Cod. deprob. 
JaKANXEs VoKT. — Commenfarius ad pandeclas. Yenetiis, mdcclxxv. 

Ad Ut. De profj, et jjraes, XXII, III; nn. 13 ss. 
HEMtrcus CoccEitJS, — Exercitationes. Voi. II, disp. XXXV, sectio HI: 

De praéÈumptionihus ei.e Jure positivo, 
SiQisxruNDua Scaccia. — Tractatus de iudiciis causarum civilium^ 

criminaltum et haereticalium, Veneti ìs,^mdclxiii. Voi. I (lib. I), 

cap. 12, II. 6; ciip. 73, mi. 97 e 131. — Voi. II (lib. H) » cap. 9, 

nn. 108, 109, 120, 126, 1 161; cap. II, nn. 236, 237, 358. 
Jo. GoTLiEB. Ueinecius. — Elementa juris civiUs secufidum orditiem 

pandeafarum, Venetiis, MDCCxcviir. Tom. Il, ad tit. De prob, et 

praes. 
DoMAT. " Le leggi civili nel loro ordine naturale. Venezia, mdcccv. 

Tarn» Vj lib. IH, tìt, \% sez. IV: Delle presunzioni, 
PoTiìiEi:. — Pandeofae Justinianeae in novum ordinem digestae. 

Funsi js. MDcccxviTi, Tom. II, ad tit. De prob. et prae9; sectlones 

rU et IV, 
T. M. RiciiEit, — Universa civilis et criminalis jurisprudentia. — 

I.Mude Pompeia, mdcccxxix. Tom. XI, tit. XVIII, §§ 845 ss. 
May^z. — Cours de droit romain. Bruxelles, 1876. Voi. I, lib. I, tit. V, 

§ 68, IV. 
Beti[mann Holweo. — Der rómische Civilprozess (Il processo civile 

romano). Bonn, 1865, VoL II, § 108, n. 5. 
Arndts. — Pandetfe (annotate da Filippo Serafini). Bologna, 1883. 

VoK I, parte 1, lib, I, cap. V, § 114, e note 8 e 9 ivi. 
Fkuiìrjco Gliìck, -^ Commentario alle Pandette (tradotlo sotto la 

direzione dì F. SeniAni e di P. Cogliolo). Lib. I (tradaz. e note di 

Contardo Ferrini). Milano, 1888. Tit. I, §§ 40 e 41. 
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IL — Diritto moderno. 

M. Delvincourt. — Cours de code civil. Paris, 1834 Tom. II, arti- 
coli 1349 88. 

Duranton. — Cours de droit civil suiwmt le code fran^ais. Bru- 
xelles, 1841. Tom. VII, nn. 404 a 533. 

TouLLiER. — Il diritto civile francese, con note di G. B. Duvergier. 
Palermo, 1855. Voi. V, lib. Ili, tit. Ili, sez. III. 

Zachariae — Corso di diritto civile francese ^ riveduto dai signori 
Aubry e Rau. Napoli, 1853. Voi. HI, §§ 750 e 766. 

Marcaj)é. — còrso elementare di diritto civile francese. Napoli, 1857. 
Tom. III, art. 1349 ss. 

P. Mourlon. — Répètitions écrites sur le deuxième examen de Code 
Napoléon. — Paris, 1873. Voi. II, art. 1349 ss., nn. 1614 ss. 

C. Demolombe. — Cours de code civil. Bruxelles, 1876. Tom. XIV, 
lib. Ili, tit. Ili, cap. VI, sez. Ili, nn. 232 ss. 

P. Laurent. — Pn'ncipes de droit civil. Bruxelles, 1878. Tom. XIX, 
nn. 605 ss. 

Dbvuxeneuve e Masse. — Dizionario di diritto commerciale (Ver- 
sione di F. Foramiti). Venezia, 1843. Voi. II, voce Presunzioni. 

D. Dalloz. — Répertoire mèthodique et alphabétique de légistation, 
de doctrine et de jurisprudence. Paris, 1856. Voi. XXXVI, voce 
Présomption. 

M. Merlin. — Répertoire universel et raisonné de jurisprudence. 
Bruxelles, 1827. Tom. XXIV, voce Présomption. 



Vincenzo Calcaterra. — Genesi e sviluppo del codice civile del Regno 
d'Italia. Salerno, 1873. Voi. III, tit. IV, cap. V, sez. Ili, nn. 399 ss. 

Jacopo Mattei. — Il codice civile italiano nei singoli articoli. Ve- 
nezia, 1874. Voi. IV, sugli art. 1349 ss. 

Teonesto Fbrrarotti. — Commentario teorico-pratico comparato 
al codice civile italiano. Torino, 1874. Voi. IX, sugli art. 1349 ss. 

Luigi Borsari. — Commentario del codice civile italiano. Torino, 
1877. Voi. III, parte li, sugli art. 1349 ss., §§ 3316 ss. 

Ramponi 7 
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G. Del Vitto. — Commentalo teorico-pratico del codice civile del 
Regno d'inolia. Torino, 1879. Voi. IV, art. 1349 ss. 

Frai^cesco Ricci. — Corso teorico-pratico di diritto civile, Torino, 
1880* Voi. IV, nn. 438 ss. 

Emidio Pacifici Mazzoni. — Istituzioni di diritto ctoUe itoHanó^ 
Firenze, 1881. Voi. II, nn. 222 ss., 259 ss. 

Emanuele Gunturco. — Istituzioni di diritto civile italiano. Fi- 
renze, 1987. § 71, pag. 202. 

G. P. CamoNi. — Istituzioni di diritto civile italiano. Torino, 1888. 
Voi. I, § 98. 

Carlo Scottl — Manuale di diritto civile italiano. Torino , 1887- 
1^8. VoL II, nn. 935 a 9^8. 



Pis ANELLI, SciALOiA 6 MANCINI. — Commentario del codice di prò- 
oedura civile per gli Stati Sardi. Torino, 1861. Voi. Ili: cap. XI, 
sez. I, nn. I a VII; sez. IV, nn. XVIII a XX; — cap. Xlli, sez. 11, 
nn. LXXXVlll a XC. (Il trattato delle prove è scritto dal Borsari). 

Luigi Mattirolo. — Trattato di diritto giudiziario civile italiano. 
Torino, 1884. Voi. Ili, nn. 346 ss. 

— Istituzioni di diritto giudiziario civile italiano. Torino , 1888. 
Parte II, tit. 1, cap. IH, nn. 252 a 254. 
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DELLE PRESUNZIONI LEGALI 
CAPO I. 

L'ipotesi logica come fondamento di norme giuridiche. 

§1. 

Le norme giuridiche hanno sempre il carattere della ffùns- 
raliià perchè è proprio del diritto (positivo) l'essere una regola 
generale ossia stabilita dal potere pubblico riguardo a ini ti i 
cittadini o a tutta una categoria di essi o a tutti quelli che si 
trovano in certe condizioni* Ideaùnente ognuno dovrebbe essere 
posto nella speciale condizione di diritto che meglio risponde 
alla speciale condizione di fatto in cui si trova come uomo (indi* 
Tìdiro) come cittadino (membro della società). Realmente tutto 
ciò è impossibile; ci vorrebbe un complesso di norme gìaridiche 
per ogni individuo, perchè bisognerebbe tener conto delTetà, del 
sesso, della costituzione fisica, della tempra psichica, dello stato 
economico, della professione od arte o mestiere, dell'ambiente 
famigliare e sociale, e via di seguito, E poi Tetà avanza di rai- 
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nuto in minuto, la costituzione fisica e la tempra psichica per 
tante ragioni si alterano, lo stato economico sale o scende tal- 
volta pian piano talvolta rapidamente, e cosi via. Tutte muta- 
zioni delle quali bisognerebbe tener conto. E non essendo pos- 
sibile, la legge ha riguardo a ciò che si verifica nel maggior 
nuìnero dei casij e sull'ipotesi che si verifichi in tutti i casi 
fonda la norma giuridica. La quale per tal modo ha il carattere 
della generalità, e si può con linguaggio matematico dire che 
rappresenti una « quantità media » un « valore di approssima- 
zione » (1). 

Tutto ciò appare manifesto nelle presunzioni della legge. Le 
quali sono tante ipotesi che rispondono probabUmente ossia nel 
maggior numero dei casi alla verità (2). 

Ma vi è anche un gran numero di norme giuridiche le quali 
non sono altrimenti presunzioni nel senso vero e legale quan- 
' tunque trovino il loro fondamento logico in una ipotesi. La quale 
è la ragione od una delle ragioni di queste norme, ma la ragione 
su cui sono fondate non basta per ciò solo ad imprimere nelle 
medesime il carattere di presunzioni. Altrimenti diventerebbero 
presunzioni tutti gli articoli della legge. Ora questa idea , che 
appena qualcuno dei commentatori accenna di volo (3) ha una 
grande portata, valendo ad escludere dalla classe delle presun- 
zioni una quantità di norme giuridiche le quali non vi appar- 
tengono. Esse rappresentano semplicemente il risultato ultimo 
dì un raziocinio , che potrà informarsi a criteri presuntivi ed 
avere per base logica la probabilità, ma rimane sempre il mo- 
tivo della disposizione. E i motivi della legge non sono la legge. 

Per vero dire al Seilhan, che recentemente ha scritto sulle 



(1) Cfr.: Cogliolo, Filos., pag. 62, 130, 

(2) Cfr.: Parte I, cap. HI, § I. 

(3) Demolombe, XIV, 232; Larombièref III, art 1350, n. 8. 
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presunzioni , non è sfuggita la importanza di questa idea (1] , 
fieuchè nello svolgerla sia caduto in una inesattezza ed in alcune 
contraddizioni nelle quali prima di lui erano caduti scrittori come 
il Demolombe ed il Larombière. Inesattezza e contraddizioni che 
rileveremo a luogo opportuno (2), interessando ora di gettare 
DUO sguardo sulle principali norme giuridiche alle quali sì ri fé* 
risce il nostro discorso. 



§2. 

Un primo gruppo ci è dato da quel complesso di disposizioni 
che sono rivolte a determinare i requisiti della capacità civile 
o politica (3). Tali requisiti idealmente potrebbero enunciarsi 
cosi: è capace chi abbia raggiunto lo sviluppo intellettuale ne- 
cessario a regolare da sé medesimo i propri affari e ad aver 
parte nel reggimento dello stato. Ma è un concetto puramente 
ideale: chi volesse applicarlo dovrebbe in tutti i casi, per ogni 
uomo, procedere ad un numero infinito di ricerche e di verifi- 
cazioni. Ricerche sempre malagevoli e lunghe e pericolose, che 
darebbero origine ad interminabili controversie ed aprirebbero 
una via ben larga ali-arbitrio del giudice. Quindi la le^ge ricorre 
ad un criterio presuntivo. Nel primo stadio della vita umana lo 
sviluppo morale, come il fisico, è generalmente in diretto rap- 
porto all'età: crescendo gli anni, come crescono le forze del 
corpo cosi acquista vigore l'intelletto, fermezza il carattere, e 
il tesoro dell'esperienza si va accumulando* Ad una certa età, 
non prima. Io sviluppo morale sarà sufllciente a che l*uomo con 
discernimento e con senno governi sé stesso, amministri i suol 



(1) P. Ili, e. II, 16 a 20. 

(2) Parte II, cap. I, § 9; cap. IV, § 2. 

(3) Cfr.: R, von Jhering^ L'esprit du droit rorosìn (traduit par 0> 
de Meulenaere). Paris, MDCCCLXXX; I, tit. II, e, ì, g 4. 
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beni, contragga obbligazioni, partecipi al reggimento della cosa 
pubblica indirettamente per mezzo del voto o direttamente 
come legislatore, come amministratore, come giudice. Dovrà 
variare questa età senza dubbio da uomo a uomo per un milione 
di cause ; ma la norma giuridica vuol essere generale , e noi 
casi non costantemente uguali la generalità si ottiene per ap- 
prossimazione (1) come si ottiene il valore medio fra quantità 
diverse. 

Ed ecco nasce il precetto: 

La maggiore età è fissata agli anni ventuno compiti. I mag- 
giori di età sono capaci di tutti gli atti della vita civile, salve 
le eccezioni stabilite da disposizioni speciali (2) — hanno l'eser- 
cizio del diritto elettorale politico (3) ed amministrativo (4) — 
possono essere eletti consiglieri comunali e provinciali (5) — 
essere nominati vicepretori mandamentali (6), cancellieri o vice- 
cancellieri presso le preture o vincecancellieri aggiunti presso 
i tribunali (7) — etc. 

I minori degli anni ventuno sono incapaci di esercitare gli 
atti della vita civile (8) — e cosi : di esseri tutori , protutori , 
curatori , membri del consiglio di famiglia (9) — od esecutori 



(1) Cfr.: Laurent, IV, 361; Giorgi, III, 43 a 50, 78, 79; Cogitalo, 
Filos., pag. 138, 139. 

(2) Art. 323. 

(3) Testo unico della legge elettorale 22 gennaio 1882, n. 593 (serie 3*), 
approvato con R. decreto 24 settembre 1882, n. 999 (serie 3*), art. 1. 

(4) Testo unico della legge comunale e provinciale, approvato con 
R. decreto 10 febbraio 1889, n. 5921 (serie 3"), art. 19, T, e art. 185. 

(5) Legge comun. e prov., art. 29, 191. 

(6) Legge sull'ordinamento giudiziario 6 dicembre 1865 , n. 2626, 
art. 40. 

(7) Stessa legge, art. 160, P. 

(8) Art. 240, 323; e art 220, 224, 241, 277. 

(9) Art. 268. 
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testamentari (1) — di accettare eredità o dona2Ìoni {2) — di 
donare (3) — di contrattare (4) — di transigere (5) — di sot- 
toporre un immobile ad ipoteca (6) — di rilasciare, se ter^i 
possessori, l'immobile soggetto ad ipoteca (7) — di consentire 
alla cancellazione delle iscrizioni ipotecarie (8) — di rinunciare 
alla prescrizione (9) — di stare in giudici* j (10) ~ di esercitare 
il commercio (11) — di esercitare i diritti politici ; e cosi sono 
esclusi dall'elettorato e dalla eleggibilità politica ed amministra- 
tiva (12) — come pure daU'esereìzto di certi uffici; ad esempio: 
non possono essere nominati vicepretori mandamentali (13), né 
cancellieri o Tìcecancellieri presso le preture o vicecancellieri 
aggiunti presso i tribunali (14) — etc. 

Ma il termine ordinario degli anni ventuno si abbassa o sì 
innalza secondo che la legge ritenga suilìciente per certi atti 
un minore sviluppo dell'intelligenza od esiga in altri casi un 
senno più maturo. E così: 

Chi ha compiuto gli anni diciotto è capace di testare (15) — 
e può essere emancipato (16}^ od è emancipato di diritto, anche 



(1) Art. 905. 

(2) Art. 930, 1059; e art. 224 cap., 236, 296. — Cfr,; Relazione 
minist., 146. 

f3) AH. 1052 cap. 

(4) Art. 1106; e art, 1704, 1841, 1899, 1904. 

(5) Art. 1765. 

(6) Art. 1974. 

(7) Art. 2016. 

(8) Art. 2034. 

(91 Art. 2108; e art. 2119, 2120, 2145. 

(10) Art. 224 pr. e 277; cod. proc, civ. art, 36 cap,, 136 pr. 

(11) Art. 9, 15 del cod. eomm. 

(12) V. pag. preced., note 3, 4, 5, 

(13) V. pag. preced., nota 6. 

(14) V. pag. preced., nota 7. 

(15) Art. 763, l». 

(16) Art. 311. 
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prima di questa età (1), col matrimonio (2). L'uomo che ha com- 
piuto gii auQì dìciotto, la donna che ha compiuto gli anni quin- 
dici possono contrarre matrimonfo (3). 

La leggo suppone che anche prima degli anni ventuno abbiano 
ì giovani la capacità naturale di testare con ragionevolezza. 
Onde la relativa capacità civile è fermata agli anni diciotto ; 
ma non prima, ritenendosi che in età più giovanile abbiano 
troppo facile via la insidie della malizia e della cupidità altrui (4). 

E benché sia stabilita agli anni ventuno l'età maggiore per 
gli eflTetti civili, nulla meno la legge riconosce che <c lo sviluppo 
più celere delle facoltà intellettuali e dell'attività personale in 
alcuni minori può dimostrare la convenienza di scioglierli anzi 
tempo ed in parte dallo stato di dipendenza in cui li tiene la 
patria potestà o la tutela » (5). Onde l'istituto dell' emancipa- 
zroiie> 

Quanto all'età richiesta per contrarre matrimonio, l'ipotesi su 
cui è fondato rarticolo 55 ha carattere precipuamente fisiologico. 
Requisito indispensabile a raggiungere il fine del matrimonio 
(propagazìODe della specie) è la potenza generativa. Della quale 
non volendosi esigere in ogni caso la verificazione diretta (6), 
il legislatore determina la capacità fisica al matrimonio col 
criterio presuntivo dell'età. Ecco perchè il termine ordinario 
degli anni ventuno si abbassa ai diciotto ed al quindici. Ma , 



(1) Art. 55, 68 cap. 

(2) Art. 310- 

(3) Art, 55. 

(4) Relaz* mìniat., 86; Relaz. senat., 210; Relnz. della commiss, della 
Camera, 51; Dis'^uss. parlam., 90; Verbali della commissione di co- 
ordinamento, V. S8, n. 12. 

(5) Relaz. senat, 133. 

(C) Sarebbe oecessaria una inspectio habiiudinis corporis, una in- 
decora obmrvatiù^ una indagatio corporis inhonesta, Pr., L, Quib. 
mod. tut. fin., I, XXII; 1. 3, C, Quando tut. vel corat. esse desin.» 
V. LX. 
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tranne in via eccezionale (1), non si abbassa di più, perchè non 
solamente alla capacità fisica di procreare bisogna aver riguardo, 
si anche alla capacità morale di reggere una famiglia (2). Ed 
è già molto, è troppo secondo alconi (3), questo abbassamento 
nel grado della età, onde si reputa capace a contrarre un 
vincolo indissolubile (4), ad educare ed istruire dei figli (5) chi 
per regola generale è presunto incapace ad amministrare il più 
meschino patrimonio. Dal quale rimprovero tuttavia si può, al- 
meno in parte, difendere la legge avvertendo che essa richiede 
alla validità del matrimonio per l'uomo fino agli anni venticinque 
(più oltre dunque nel termine comune), per la donna fino ai 
ventuno il consenso dei genitori (6), o pei minori degli anni 
ventuno il consenso degli avi o delle avole (7) o del consiglio 
di famiglia (8). Né i genitori oi consulenti l'accorderanno (anche 
questa è un'ipotesi logica) se non quando veramente il minore 
offra tali prove di maturo senno che altri possa con animo 
tranquillo permettergli sì grave risoluzione. Naturalmente poi 
« il minore capace di contrarre matrimonio è pure capace di 
prestare il consenso per tutte le stipulazioni o donazioni che 
possono farsi nel relativo contratto, le quali sono valide se egli 
è stato assistito dalle persone il cui consenso è necessario per la 
validità del matrimonio » (9). Col matrimonio (fu detto più sopra) 
il minore « è emancipato di diritto » (10). E come per la eman- 



(1) Art 68 cap. — Discuss. parlam., 85, 97, 98, 99, 100, 105; Ver- 
bali della comm. di coord., v. 5, n. 11. 

(2) Discuss. parlam., 122. 

(3) Laurent, lU 281. 

(4) Art. 148. 

(5) Art. 138. 

(6) Art. 63. — Relaz. senat., 53; Disouss. parlam., 337. 

(7) Art. 64. 

(8) Art. 65. 

(9) Art. 1386. 

(10) Art. 310. 
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cìfhiziQne volontaria (1), è riconosciuto capace « di fare da sé 
i^oì<^ tutti gli atti che non eccedano la semplice amministra- 
zione » (2), « può con l'assistenza del curatore riscuotere i capitali 
sottA I condizione di idoneo impiego e stare in giudizio sia come 
attore sia come convenuto » (3), e quando abbia anche Tauto- 
rizzazione del consiglio di famiglia o di tutela può compiere 
«( Uitti gli altri atti eccedenti la semplice amministrazione » (4). 
PiiM inoltre esercitare il commercio, sempre che autorizzato dal 
genitore con atto avanti il pretore o dal consiglio di famiglia o 
tlì tutela con deliberazione omologata dal tribunale civile (5). 

Mii talora il termine ordinario degli anni ventuno si innalza 
al \'L'jitìquattro, ai venticinque, ai trenta, ai quaranta, a quella 
età insomma nella quale la legge suppoae avere l'uomo acqui- 
etato quel più maturo senno e quella più larga esperienza che 
si richiedono per l'esercizio di certi diritti o per l'adempimento 
di aìciini uffici (6). E così ad esempio: 

tv Non possono i minori di ventiquattro anni, salvo un caso 
eccezionale , essere nominati notari (7) — né i minori di ven- 
ticinque anni essere nominati giudici conciliatori (8) o pretori (9) 
o friu-lici di tribunale (10), — né i minori di trent'anni essere 
eletti leputati (11), o essere nominati presidenti di tribunale (12) 



(1} Art. 311. 
(g) Art. 317. 

(3) Art. 318. 

(4) Art. 319. 

(5) Cod. comm., art. 9. 

(0) V, più indietro, pag. 101, 103. 

(7) reato unico delle leggi sul riordinamento del notariato, appro- 
vjito con R. decreto 25 maggio 1879, n. 4900 (serie 2*); art. 5, T. 
(E) Legge sull'ord. giud., art. 33, T. 

(9) Stessa legge, art. 39 cap. ult. 

(10) Stessa legge, art. 50 pr. 

(il) Statuto fondamentale 4 marzo 1848; art. 40; legge elett. polit., 
art. ai. 
(12) Legge sull'ord. giud., art. 51. 
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o consiglieri di corte d'appello (1) o giurati (2), — né i minori 
di anni quaranta essere nominati senatori (3) ». 

E tutto ciò a prescindere dagli altri requisiti che la legge 
richiede fra i quali pure ve ne ha taluno che parte da criteri 
presuntivi di capacità. Come quando la legge suppone che coloro 
ì quali esercitano talune professioni od occupano alte cariche 
od appartengono a certi ordini, consigli ed accademie abbiano 
l'ingegno, la coltura, l'esperienza necessaria airesercizio di al- 
cuni diritti od uffici (4) o non manchi educazione civile a quelli 
che di procacciarsela ebbero mezzo sì come fa palese lo stato 
di loro fortuna (5). 

Anche la esclusione della donna dall'esercizio dei diritti poli- 
tici e dagli alti uffici dello stato, trova in parte il suo fondamento 
nella presunta incapacità morale. Non che si voglia l'intelligenza 
delia donna assolutamente inferiore a quella dell'uomo e minore 
l'energia del carattere, benché taluno appoggi in tesi generale 
anche questo assunto (6). Ma piuttosto si ritiene che dalla con- 



(1) Stessa legge, art. 72. 

(2) Stessa legge, art. 84, 2^. 

(3) Statuto fondam., art. 33 pr. 

(4) Statuto, art. 33; legge elett. polit., art. 2> 99; legge comuo. e 
prov., art. 20. 

(5) Statuto, art. 33, n. 2r; legge elett. polit., art. 3, 102; legge 
comun. e prov., art. 21. — € Se si ammette il diritto elettorale nei 
censiti non lo si può ammettere che come presunzione di capacità^ 
avendo non solo indipendenza economica, ma d'ordinario anche una 
certa educazione », ed allora « bisogna ammettere per lo meno come 
equivalente (al censo) la dimostrata capacità intellettuale per titoli 
accademici , funzioni o professioni ». Luigi PcUmay Corso di diritto 
costituzionale. Firenze, 1881, II, e. I, 7. 

(6) « Spencer, colla solita finezza delia sua analisi, avverte che ò 
un grave errore il supporre che le differenze nella maternità, nel 
sistema vasco-muscolare, nel cervello, ecc., non rechino delle diver- 
sità nell'organismo intellettuale e nelle facoltà morali, si erra a com- 
parare l'eletta delle donne alla media degli uomini e a considerare 
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tovmazìone organica e dall'indole morale, fisiolo^icameote e psi- 
cologicamente j la donna sia portata a svolgere un'attività par- 
ticolare^ la quale meglio sì esercita nel governo della famiglia 
e nella direzione della economia domestica che nel reggimento 
detlo Stato e nello pubbliche aziende. Però mentre coH'abban- 
dono di vecchi pregiudizi e col progresso di nuove idee liberali 
si è riconosciuta nella donna la capacità air esercizio dei diritti 
€]vi1i (1) ponendo solo alcune limitazioni (2], in ispecìe quella 
richieste dal riconoscimento dell'autorità maritale nelTinteresse 
della famiglia (3), si nega tuttavia alla metà del genere umano 
l'esercizio dei diritti politici, delle funzioni legislativa, ammini* 
strative e giudiziarie (4), e perOno di certe professioni , come 
quella di avvocato (5), la quale nemmeno può, a rigore di ter- 
mini, qualificarsi un vero ufficio pubblico. 

Resta a toccare per ultimo della incapacità giuridica che col- 
pisce gVinierdeifi e gVinahiiitafi. 

« Il maggiore di età ed il minore emancipato il quale si trovi 
fn condizione di abituale infermila di mente che lo renda inca- 
pace di provvedere ai propri interessi, deve essere interdetto ^ (6). 



come normale il prodotto di stimolanti e di attività speciali ottenuta 
a spese delFa iti vita naturnle che è quella di procreare». Pa/mn, Dir. 
cosliL, li, c. I, 12. 

(1) Arg., art, 323, ^ R&laz. minlat, 182; Reina, senat, 7L 

(2) Es,: art, 268, Vi 351 ; 78S. -* Relaz. minist., 45. 

(3) Art, 134 f 1106, coiL comm., art. 13. — Discorso de! ministro 
gnardaffiglHi (PisnneUi) ì\\ Senato del Regno {15 luglio 1863), 17 J 
Relnz, miuist, 2.3, 182; Relaz, senat,, 71, 231, 236; Discua^. parltim,^ 
^, 97, 101, 104, 128, 178, 203, 222, 223, 224, 228; Verbali, v. 9, n. Il; 
V. 11, n. la 9; v, 29, lu 2; v. 32, n. 2; v. 45, n. 4, 5; Relaz. del 
ministro gurirdasigilli {Vaaca) a S. M Jl Re (25 giugno 1865), 10. 

{A) Stati! to, art. 33, 40; leggo elett polit., art. 1, 81; legge oomun, 
e prov., art. 30, b. 

(5) C. Torino, 18 aprile 1884, rie. Poet^ Riv, giur. boh, XII, 16T. 

(6) Art- 324 
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Gli atti fatti dall'interdetto dopo la sentenza d'interdizione, od 
anche dopo la nomina eventuale del curatore temporaneo de- 
putato a prender cura della persona e dei beni dell'interdicendo (1 ) 
sono nulli di diritto (2). 

Ora la infermità di mente, benché abituale j può non essere 
continua. Come un rajxgio di luce nel buio può la ragione en- 
trare per poco nella sconvolta intelligenza. E se l'interdetto 
faccia testamento (3) o contragga un'obbligazione (4), dovranno 
questi atti dichiararsi validi come seguiti intermissionis tem- 
poref No, la prova del lucido intervallo non è ammessa perchè 
nulla rileverebbe: la legge suppone che l'interdetto sia in uno 
stato di continua alterazione mentale, e su questa ipotesi, nel- 
l'interesse medesimo dell'infelice ne annulla gli atti. Lo stesso 
è a dirsi quanto all'inabilitato per gli atti ch'egli non può com- 
piere senza l'assistenza del curatore (5). 

Si avverta poi che « la persona capace di obbligarsi non può 
opporre l'incapacità del minore, dell'interdetto, dell'inabilitato 
o della donna maritata con cui essa ha contrattato » (6), e di 
cui per avventura sapendo la condizione (7), ne abusò a proprio 
vantaggio (8). 

§3. 

Un altro gruppo di norme giuridiche delle quali il carattere 
generale è ottenuto per approssimazione, sul fondamento di una 



(1) Art. 327 cap. 2**; cod. proc. civ., art. 839 cap. 

(2) Art. 335 pr. 

(3) Art. 763, 2\ 

(4) Art. 110(3. 

(5) Art. 341. 

(6) Art. 1107 cap. 

(7) Nemo praesumitur ignarus conditionis oias cum quo contrahit. 

(8) Cfr.: Laurent, XVIII, 541, 553. 
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ipotesi logica, concerne il grado della responsabilità penale in 
rapporto all'età del reo. Come nel campo del diritto civile la 
legge è necessariamente condotta a fissare una età maggiore (1) 
cosi, sotto altro aspetto e per altro fine, nei riguardi penali. 
La 7nag0ore età civile determina la capacità di esercitare 
i diHiti, la maggiore età criminale determina la re^onsa^ 
ìnliià penale supponendo la capacità a delinquere. In vero 
« TinteUetto dell'uomo benché al primo momento della na- 
scita df lui abbia perfetta la potenza di svilupparsi , pure non 
giunge se non per gradi all'attualità del suo pieno servigio » (2). 
A questi gradi fanno riscontro periodi di età che sarebbero di- 
versi per ogni individuo, ma che la legge con criterio presun- 
tivo fissa in modo invariabile per tutti. E cosi da un primo 
stadio di incapacità assoluta a delinquere (presumendosi, senza 
ammettere prova contraria, la mancanza del necessario discer- 
nimento (3) ) si passa ad un secondo stadio di incapacità relativa 
(presumendosi mancare e, quando sia dimostrato, essere imma- 
turo il discernimento stesso (4) ) e ad un terzo stadio di capacità 
meno piena (presumendosi il discernimento , ma non ancora 
completo (5)), finché si giunge all'ultimo sia.dìO dì piena capa- 
cità (presumendosi che l'intelligenza abbia raggiunto il suo 
completo sviluppo). Cioè si giunge alla maggiore età criminale, 
uguale od inferiore alla maggiore età civile (6) secondo che si 



(1) Art. 323. 

(2) Carrara, I, § 215. 

(3) Codice penale per il regno d'Italia, 30 giugno 1889: art. 53. 
{4J Cod. pan. it., art. 54. 

(5) Cod. pen. it., art. 55, 56. Questo terzo stadio è suddiviso in 
due periodi: diminuzione di imputabilità e conseguente diminuzione 
dì penalità dai 14 ai 18 anni; diminuzione più lieve dai 18 ai 21. 

(6) Ugn.-ìle, per esempio, nel codice penale sardo 20 novembre 1859 
(art, B7) e nel nuovo codice penale italiano (arg. art. 56); inferiore 
Del codice penale toscano 20 giugno 1853 (art. 39). 



Digitized by 



Googk 



DELLB PRESUNZIONI LEGALI UL 

ritenga occorrere uguale o minore esperienza e maturità di 
consiglio a « comprendere tutta l'importanza del proprio dovere 
in faccia alle leggi penali » che « a bene amministrare le cose 
proprie ed a difendersi dall'altrui callidità nelle contratta- 
zioni » (1). 

§4. 

Dalla responsabilità penale venendo alla responsaòilftà civile 
extra-contratiuale , troviamo anche in questo campo disposi- 
zioni della legge informate a criteri presuntivi. Ciascuno è ob- 
bligato non solo pel danno che cagiona per fatto proprio (2) o 
per propria negligenza od imprudenza (3), ma anche per quello 
che viene arrecato col fatto delle persone delle quali deve ri- 
spondere colle cose che ha in custodia (4) , perchè essendo 
tenuto a sorvegliare la condotta di quelle persone, ad invigilare 
su quelle cose, il difetto di sorveglianza o di vigilanza è certa- 
mente una colpa (5). Ma come della colpa spetta al danneggiato 
dare la prova cosi questi, nell'ipotesi, è obbligato a dimostrare 
che veramente la incuria del preteso responsabile abbia cagio- 
nato il danno (6). Tuttavia in certi casi è presupposta dalla 
legge la colpa o la negligenza di chi sarebbe obbligato a sorve- 
gliare certe persone o ad aver cura di certe cose quando per 
fatto delle prime o in causa delle seconde sia recato un danno. 
Cosicché il supposto colpevole è tenuto alla prova che il danno 
non si debba in nessuna maniera a lui imputare. 

€ Il padre, e in sua mancanza la madre, sono obbligati pei 



(1) Carrara^ I, § 227. 

(2) Art. 1151, II52. 

(3) Art. 1152. 

(4) Art. 1153 pr. 

(5) Art. 1151. 

(6) V. parte I, cap. IV. 
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danni cagionati dai loro figli minori abitanti con essi; i tutori 
pei daunì cagionati dai loro amministrati abitanti con essi; i 
padnmi ed i committenti pei danni cagionati dai loro domestici 
e commessi uelTesercizio delle incombenze alle quali li hanno 
destinati ; i precettori e gli artigiani pei danni cagionati dai loro 
allievi ed apprendenti nel tempo in cui sono sotto la loro vigi- 
lanza ...» (1). < Il proprietario di un animale o chi se ne 
serve, pel tempo in cui se ne serve, è obbligato pel danno ca- 
gionato da es,^o, tanto se si trovi sotto la sua custodia, quanto se 
siasi smarrito o sia fuggito » (2). 

È dunque una presunzione di colpa (3) che sta a fondamento 
della responsabilità civile nei casi di cui parliamo. Presunzione 
che i genitori o il tutore o i precettori ed artigiani non abbiano 
vigilato a dovere sulla condotta dei figli , degli amministrati , 
degli allievi ed apprendenti; che i padroni ed i committenti non 
abbiano usate le cure necessarie o per impedire il fatto dannoso 
(culpa in vigilando) o, ad ogni modo, per scegliere domestici 
e commessi meglio atti all'esercizio delle loro incombenze (culpa 
in eligendo} (4); che il proprietario o l'utente dell'animale non 
abbiano adoperato nel custodirlo o nel servirsene i dovuti ri- 
guardi. Onde la responsabilità non ha luogo allorché i genitori, 
i tutori, i precettori e gli artigiani (5), il proprietario o l'utente 




(1) Art. 1153. 

(2) Art. 3154. 

(3) Cfr.: Giorgi, V, 247; Ricci, VI, 91; Borsari, III, p. Il, art. 1153, 
§ 3052. 

(4) Nelle condizioni odierne della società è iniqua questa presunzione 
di colpa, sulla quale la legge fonda un principio rigorosissimo, ne- 
gando ai padroni ed ai committenti la facoltà di provare ehe essi non 
poterono impedire il fatto dannoso (arg. art. 1153 cap. ulL). Cfr.: 
LaurerU^ XX, 588; Giorgi^ V, 252, 329. 

(5) Art. 1153 cap» ult 
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dell'animale (1) provino di non avere potuto impedire il faUo 
di cui dovrebbero essere responsabili. 

Quanto alla responsabilità del proprietario di un edificio rovi- 
nato per mancanza di riparazione o per uu vizio nella costru- 
zione (2) non è luogo, checché altri ne dica {3), a parlare di 
criterio presuntivo, da che la colpa del proprietario stia appunto 
nel difetto delle riparazioni necessarie, ed anche nel vizio delia 
costruzione (4) se egli stesso abbia diretti i lavori o di quet vis^ìo 
abbia avuto conoscenza. Che se invece lo ignori, allora è diffì- 
cile giustificare questa responsabilità , per chi non si contenti 
della ragione addotta dal Laurent : che la colpa del proprietario 
è di aver trattato con un architetto inabile (5), 

La responsabilità derivante da delitto o qua^i-delitlo, cioè da 
colpa extra-contrattuale o Aquilana (culpa legis Aqtiiliae) 
non vuol' essere confusa con quella derivante ùdXV inadempimento 
di una obbligazione ossia da colpa contrattuale (6). Non vuol 
essere confusa, per esempio, colla responsabilità del conduttore 
pei deterioramenti o per la perdita o per l'incendio della cosa 
locata (7) ; dei vetturini per la perdita , i guasti o le avarie 
delle cose loro affidate (8); degli osti o degli albergatori per la 
perdita o i deterioramenti degli efiTettì portati nei Tal borgo dal 



(1) Laurent, XX, 626; Giorgi, V, 400, 401 ; Ricci^ VI, 101; Borsari, 
III, p. II, art. 1154, § 3057. 

(2) Art. 1155. 

(3) Ricci, VI, 102. 

(4) « Non si tratta, come negli articoli precedenti, di colpa pre- 
santa; si tratta di colpa che deve essere provata, di colpa che deve 
consistere nell'uno o nell'altro dei due fatti indicati tassativamente » 
(Horgi, V, 410. 

(5) XX, 642. 

(6) G. P. Chironi, La colpa extra-contratt Torino, 1887; 1, 16, 

(7) Art. 1588, 1589, 1590, 

(8) Art. 1631; cod. comm., art, 400. 

Ramponi 3 
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viandante [1). Le disposizioni che stabiliscono queste responsabi- 
lità sono altrettante applicazioni dei principio generale (2) per 
cui ]] debitore di una cosa certa e determinata che formava 
rogge tto della obbligazione è liberato se questa perisce senza 
sua colpa (3), e in caso di deterioramenti è liberato rimetten- 
dola nello stato in cui si trova al tempo della consegna, purcìiè 
i deterioramenti non provengano da fatto o colpa di lui (4). 
Ora egli non è in colpa quando vi sia caso fortuito a forza 
magfjiore^ ma se allega queste eventualità dovrà darne la prova. 
Dovrà darne la prova in virtù dei principi generali (5) e non 
perchè sia contro lui una presunzione legale di colpa (6). Questa 
presunzione non esiste nemmeno a carico degli osti e degli al- 
bergatori (7), i quali sono responsabili, per quanto gravemente, 
come depo^tari (8); né a carico del conduttore e degli inquilini 
per rìocendio della cosa locata (9) , benché s'invochi la teoria 
romana e si ripeta che « plerumque incendia culpa fiunt in- 
habitaDtium » (10). 

§5. 

I motivi di ricusazione e di astensione dei giudici e degli 
ufjtzfalt del ministero pubblico (11) sono stabiliti dalla legge in 



(1) Art. 1866. 

(2) Cfr, : art. 1218, 1219, 1225, 1226, 1450, 1585, 1636, 1672, 1673, 
1809 a 1812, 1845, 1850, 1885. 

(3) Art. 1298. 

(4) Art, 1247; efr.: art. 893, 1484. 

(5) Cn-.: art. 1480. V. parte 1, cap. IV. 

(6) Conform.: Laurent, XXV, 274; 276, 277; 523. 

(7) Contro: Laurent, XXVII, 138. 

(S) Art. 1866 comb. cogli art. 1844, 2% e 1845. 

(9) Art. 1589, 1590. — Contro: Borsari, IV, p. I, art. 1589, §§ 3682, 
3685. 

(10) L, 3, § 1, D., De oflac. praef. vigil., I, XV. 

(11) Cod- proc. civ., art. 116, 118, 119; cod. proc. pen., art. 746, 
747, 748. 
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riguardo alla possibilità di una vittoria deirinteresse sul dovere, 
dell'utile sul giusto. Non vogliamo dire presunzione di parzialità 
ma piuttosto dubbio sulla imparzialità. È un dubbio che bisogna 
rimuovere se si vuole che i cittadini abbiano fede nella giustizia. 
E così bisogna allontanare le cause che potrebbero sinistramente 
influire sull'animo del magistrato nel decidere la lite (1) o nel 
(concludere sulla medesima (2). Queste* cause prevedute dalla 
legge furono bene riassunte in quattro (3): Vinteresse diretto (4) 
indiretto (5) nella controversia ; il presunto affretto verso una 
delle parti (6) o verso il procuratore o l'avvocato che ne difende 
le ragioni (7) ; la presunta (8) o reale (9) inimicizia con uno 
dei litiganti ; Vamor proprio (10), che può tenere il magistrato 
dal pronunciare secondo giustizia quando giustizia vorrebbe 
eh' ei pronunciasse in contrario senso all' opinione altra volta 
sostenuta o manifestata. 

Non è tuttavia per queste cause tanto grave il dubbio sul- 
l'imparzialità del magistrato, che i provvedimenti o le sentenze 
da lui emanati o a cui egli ebbe parte siano colpiti di nullità 
quando né ricusazione ebbe luogo né astensione pure esistendone 
i motivi (11). La nullità fu pronunziata soltanto nei casi d'inte- 
resse personale e diretto del magistrato alla controversia (12). 

Ai medesimi principi da cui scendono le cause di ricusazione 



(1) Cod. proc. civ., art. 116; cod. proc. pen., art. 746. 

(2) Cod. proc. civ., art. 118; cod. proc. pen., art. 748. 

(3) Mattirolo, I, 897. 

(4) Cod. proc. civ., 116, T. 

(5) Idem, 4*, 5% 8% 9^ 

(6) Id., 2°, 3^, 8*. 

(7) Id., 10^ 

(8) Id., 6% 7^ 

(9) Id., ir. 

(10) Id., 9^ 

(11) Mattirolo, I, 932. 

(12) Id., 933, 934. 
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e di astensione dei giudici^ si debbono i divieti fatti sotto pena 
dì nullità ai no tari (1) ed agli uscieri (2) di compiere o ricevere 
atti che riguardino loro stessi, la loro moglie, i loro parenti od 
affini nei gradi determinati dalla legge* 



§6. 

Notiamo in quinto luogo un complesso dì disposizioni legista- 
tiT6 che trovano il loro fondamento razionale nella presunta 
volontà del r uomo. Fra esse mentano particolare riguardo quelle 
che si attengono alla materia contrattuale e testamentaria. Nell& 
private disposizioni e convenzioni, salva l'osservanza delle leg^i 
proibitive o riguardanti in qualsiasi modo Tordine pubblico ed 
il buon costume (3) è legge la volontà del disponente (4) o delle 
parti contraenti (5). Se la volontà non è manifestata, il legisla- 
tore la suppone informandosi a criteri di probabilità , e di 
equità, e sul fondamento di tale ipotesi regola con norme gene- 
rali questa materia. Provvede cosi a ciò che il disponente od 
i contraenti intesero od avrebbero Inteso ma non dissero o non 
poterono dire. 

La saccessione legiUima è il testamento presunto del de cufus. 
Non dubitiamo di accettare questa teoria, la quale, come deve 
essere intesa, si concilia perfettamente coli' altra che della suc- 
cessione legittima trova la ragione nel vincolo tra il defunto e 
le persone chiamate dalla legge a succedergli. In verità è na- 



(1) Legge notarile, art. 24, n. 2 e 3; art. 49, n» 3; cft-. della atessa 
legge gli artp 25, 42 eomb. coirart* 49, n. 4. 

(2) Cod. proc. civ.j art. 41, cap. 2*. 

(3) Art. 12, disp* prelim»; cft*: art. 805, 807, ^9, 818, 821, 849^ 
1122, 1160, 1379. 

(4) Cfr.: art. 759, 827, 828, 908, cap. 3«. 

(5) Cfr.:art 1123, 1131, 1138, 1166, 1168, 1202, ]2m, 1557, 1668, 1769. 
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turale supporre che se egli avesse fatto testamento non sarebbe 
rimasto sordo alla voce del dovere né insensibile ai moti del 
cuore. Il vincolo di sangue che lo lega agli ascendenti, ai di- 
scendenti ed ai collaterali (1), l'amore al coniuge che gli è stato 
compagno nelle gioie e nei travagli della vita (2) Io avrebbero 
indotto ad avvantaggiare nei limiti delle proprie sostanze la 
condizione economica di queste persone. A meno che taluna non 
ne sia indegna come può avvenire per molte cause^ tra cui la 
legge fissa le più gravi ed appariscenti. Onde il sistema delle 
indegnità (3) il quale si estende alle successioni testamentarie (4), 
e com'è fondato sulla presunta volontà del defunto cede alla 
manifestazione di volontà contraria (5). 

Anche il diritto di accrescimento fra i coeredi ed i collega- 
tari (6) trova ragione nella presunta volontà del tis Latore, La 
quale si deduce dalla formola della istituzione o del legata ri- 
tenendosi probabile intenzione del defunto che tra i chiamati 
congiuntamente e senza distribuzione di quote individuati (7) 
solo concursu partes fiant, e cosi la porzione del mancante 
acceda jure accrescendi, o meglio non decreseendt, cogli stessi 
obblighi e gli stessi carichi (8) a quella del coerede o del col- 
legatario (9). 

Nella presunta volontà dei disponente trovano pure base giu- 
ridica la rivocazione delle disposizioni fesfamentarfe per so- 
pravvegnenza di figli e la loro inefficacia per incapacità o 



(1) Art. 721, 736, 743. 

(2) Art. 721, 758 ss. 

(3) Art. 725. 

(4) Art. 764. 

(5) Art. 726, 766. — Relaz. minist., 73. 

(6) Art. 879 a 887. 

(7) Art. 880, 881, 884. 

(8) Art. 882, 887. 

(9) Cfr.; Laurent^ XIV, 299 a 302; Gianturoo, Instit, § 113, 
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premorienza del beneficato. Sì ritiene che le disposizioni fatte 
per testamento a titolo tanto univereale quanto particolare da 
chi allora non aveva od ignorava di avere figli o discendenti 
siano sottoposte ad una tacita condizione risolutiva nel caso di 
esistenza o soprarvegnenza di un figlio o discendente legittimo 
del testatore, benché postumo o legittimato o adottivo, ed an- 
corché prima del testamento il figlio fosse concepito o già ri- 
conosciuto e soltanto legittimato dopo (1). La condizione risolutiva 
opera di diritto , il contrarlo di quanto accade rispetto alle 
donazioni. Poiché anche la revoca delle donazioni per causa 
d'ingratitudine e per sopravvegnenza di un figlio, ancorché già 
concepito al tempo della donazione (2), ha base nella presunta 
volontà di colui che si reputa in tanto avere donato in quanto 
non prevedeva la ingratitudine del donatario o la sopravvegnenza 
di figli (3). Onde una tacita ed implicita condizione risolutiva, 
la quale tuttavia non opera ipso iure ma solo dietro domanda 
di rivocazione (4) e salvi i diritti acquistati dai terzi sugli im- 
mobili anteriormente alla trascrizione della domanda (5). 

Altre cause di rivocazione dei legati le quali pure si fondano 
sulla presunta volontà del testatore sono stabilite dall'art. 892: 
« Qualunque alienazione faccia il testatore o del tutto ò di parte 
della cosa legata, anche mediante vendita con patto di riscatto, 
revoca il legato riguardo a ciò che è stato alienato, ancorché 
l'alienazione sia nulla o la cosa ritorni in possesso del testatore. 
Lo stesso avviene se il testatore avrà trasformata la cosa le- 
gata in un'altra, in guisa che quella abbia perduta la precedente 
forma e la primitiva denominazione. > V alienazione o la ira* 



(1) Art. 888. 

(2) Art. 1078, 1081, 1085. 

(3) Relaz. minist., 140. 

(4) Arg., art. 1078, 1081, 1084. 

(5) Art. 1088. 
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Sformazione della cosa legata manifestiino il recesso del te- 
statore della primitiva volontà di lasciare altrui quella cosa. La 
quale dopo Talienazione non esiste più nel suo patrimonio, e si 
può dire non esista più anche quando abbia perduto la forma 
ed il nome precedente , e così sia divenuta una cosa diversa , 
nuova. Quindi è a credere che coU'aver tolto dal suo patrimonio 
l'oggetto del legato il testatore abbia voluto anche toglierlo a 
chi dal patrimonio stesso l'avrebbe ricevuto. In tale ipotesi ha 
fondamento la regola imperativa della legge. 

£ quanto all'incapacità o premorienza dell'erede o del lega- 
tario, se è naturale presumere che ciascuno contratti per sé e 
pei suoi eredi (1), non si può ritenere che altri voglia estendere 
agli eredi del beneficato le disposizioni testamentarie, suggerite 
il più delle volte da motivi personali di affetto e di gratitudine. 
Laonde « qualunque disposizione testamentaria sarà senza effetto 
se quegli in favore del quale è stata fatta non sia sopravvis- 
suto al testatore o si trovi incapace » (2). « I discendenti però 
dell'erede o del legatario premorto od incapace subentrano nel- 
Teredità o nel legato nei casi in cui sarebbe ammessa a loro 
favore la rappresentazione se si trattasse di successione intestata, 
eccettochè il testatore abbia altrimenti disposto, ovvero si tratti 
di legato di usufrutto o di altro diritto di sua natura perso- 
nale » (3). Ora questa innovazione del nostro codice, a prescin- 
dere dall'alto interesse di moralità, di giustizia e di equità che 
l'appoggia (4), quando sia considerata, come vuol' essere, in 
rapporto ai principi che riguardano la sostituzione tacita, non 
contraddice alla teoria della presunta volontà del disponente. 
« E di vero, ove questo presidio di legge mancasse, ne segui- 



ci) Art. 1127. 

(2) Art. 890 pr.; cfr.: art. 853. 

(3) Art. 890 cap.; cfr.: art. 730, 732. 

(4) Verbali, v. 30, n. 7. 
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rebbe che ì discendenti del figliuolo premorto andrebbero ridotti 
alla sola quota legittima, il che ripugna certamente al voto 
presunto del testatore ed" offende quella legge di uguaglianza 
che è l'obbiettivo cosi dell'uomo che dispone come del legisla- 
tore che ne interpreta gl'intendimenti Ammessa per tali 

riflessi questa anomala rappresentazione testamentaria rispetto 
ai discendenti del figlio istituito, era ben diritto che il benefizio 
si rendesse comune all'altra ipotesi del fratello e dei suoi di- 
scendenti . Ma in ogni caso va inteso che la rappresentazione 
siffattamente appropriata alla successione testamentaria vien 
manco ove abbiasi una volontà contraria del testatore , sia 
espressa, sia desunta dalla intelligenza della disposizione mede- 
sima -& (1). 

Anche r istituto della collazione ha base positiva, se non 
razionale, nella presunta volontà del disponente. Ed in vero 
poiché è tatto obbligo al figlio o discendente, il quale succeda 
insieme coi suoi fratelli o sorelle, di conferire ai coeredi i beni 
ricevuti dal defunto per donazione, mentre è lasciata piena fa- 
coltà al donante, salvi i limiti della quota disponibile, di esimere 
dalla collascione il beneficato (2) pare manifesta l'ipotesi della 
legga: che cioè il donante non abbia voluto colla sua liberalità 
alterare la naturale eguaglianza fra i discendenti, ma solo fa- 
vorire taluno di essi a titolo di anticipata successione (3). Ora 
che tale ipotesi mal regga ad un giudizio logico è agevole di- 
mostrare. Perchè il fatto stesso del donare in proprietà i beni 
a quef^to anzi che a quel figlio mostra nel padre la intenzione 



(1) Relaz. aenat,, 216; confor.: Relaz. minist., 117. 

(2) Art. IODI, 1002. 

(3) Pasquale Melucci , Trattato teorico-ppatico delle collazioni ed 
imputazioni secondo il codice civ. italiano. Torino, 1880 ; I, 26 ; — G, P. 
Chironi, Della collazione secondo la legge romana ed il codice civile 
italiano* Cagliari, 1881; sez. I, e. HI. 
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di non mantenere l'eguaglianza. Onde « più che il silenzio dal 
disponente ci vorrebbe un argomento positivo per presumere 
che egli voglia reintegrata fra i suoi eredi queir uguaglianza che 
aveva durante la sua vita spontaneamente rotta e discono- 
sciuta » (1). Del resto — o si voglia giustificare la disposizione 
clell'articolo 1001 per alte ragioni di equità e di pubblico inte- 
resse (2) ; o si ravvisi « più logico e rispondente al criteri di 
quella filosofia pratica e sperimentale che dev'essere la guida 
dei legislatori il presumere, come pei legati (art. 1008), T asso- 
lutezza e Tefflcacia compiuta della donazione, salvo al disponente 
il diritto di imporne la collazione espressamente 3^ (3) — a noi im- 
porta constatare che l'istituto, qual'è ordinato dal codice, ha 
base nella presunta volontà del disponente. Onde le controversie 
di fatto circa l'obbligo della collazione si risolvono indagando 
quale nei singoli casi, secondo le circostanze e Tentila patrimo- 
niale, sìa stata la probabile intenzione del defunto. 

Or questo è il luogo di considerare l'articolo 811: « Il valore 
della piena proprietà dei beni alienati ad un legittimario a ca- 
pitale perduto, o con riserva di usufrutto , sarà imputato alla 
porzione disponibile, e l'eccedente se ve n'è sarà conferito alla 
massa ». Dalla natura degli atti e dalla qualità delle partì con- 
traenti emana il sospetto di una simulazione. Forse l'apparente 
contratto a titolo oneroso nasconde una vera liberalità. Tuttavia 
l'ipotesi non è elevata al grado di presunzione legale, ma offre 
semplicemente la base ad una regola conciliativa di opposti in- 
teressi (4). La quale non ha più ragione dì applicarsi quando 
l'assenso degli altri legittimari all'alienazione elimini il dubbio 
sulla vera natura dell'atto (5). 



(1) Melucci, I, 26; contro: Chironi, e. IH, testo e nota 4\ 

(2) Melucci, 1, 28. 

(3) Id., I, 26. 

(4) V. più avanti, § 9 di questo capo, pag, 134 ss. 

(5) Art. 811 cap. 
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Anche a giustificare la diversità di trattamento Tra disposizioni 
contrattuali e testamentarie per quanto riguarda le condizioni 
impossibili (l) furono allegati criteri presuntivi. Le parti assog- 
gettando un contratto a condizioni fisicamente, moralmente o 
giuridicamente impossibili hanno voluto scherzare più presto che 
contrattar per davvero; ma non burla chi dispone dei suoi beni 
nell'imminenza o col pensiero della morte. Onde si reputa ad- 
dietta erroneamente la condizione impossibile, ed a ciò i beni 
seguano le sorti divisate dal testatore sì ha per non apposta. È 
la teoria che nell'antico diritto per opera dei Sabiniani trionfò 
sulla contraria dei Proculeiani (2) , i quali volevano uguale 
l'effetto delle condizioni impossibili in materia di contratti e di 
testamenti , cioè la nullità della disposizione condizionale. Più 
conforme questa seconda dottrina ai principi rigorosi della logica. 
Invero la condizione impossibile o è indizio di mente delirante 
nel testatore o, se pensatamente addietta, fa presumere ch'egli 
non volesse beneficare quello a cui vantaggio dettava l'illusoria 
disposizione. La quale in ambo i casi dovrebbe, come nei con- 
tratti, restar senza effetto. Né si adempie, anzi si elude la vo- 
lontà del testatore avendo per non scritta la condizione real- 
mente apposta. Onde il principio sancito dall'articolo 849, anche 
se poteva giustificarsi nella legislazione romana per lo spirito 
di quel diritto successorio, non si doveva accogliere nei codici 
moderni. Tuttavia nel nostro la donazione , che ha carattere 
spiccatamente contrattuale, subisce circa le condizioni impossi- 
bili la sorte dei contratti (3), il che è già un passo innanzi alla 
legge francese in cui le donazioni sono anche per questo riguardo 
assimilate ai testamenti (4). 



(1) Art. 849, 1160. 

(2) § 10. I., De hered. instit.. Il, XFV; 1. 45, D., De hered. instit.^ 
XXVIII, V; 1. 1, 6, 9, 14, 15, D., De cond. instit., XXVIII, VII. 

(3) Art. 1065. 

(4) Coti. civ. frane, art. 900. 
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E Tenendo alla materia delle obbligazioni, certe regole di 
ermeneutica contrattuale già fermate dalla scienza, poi accettate 
dalla legge (1), hanno base logica e positiva nella supposta 
volontà delle parti , giusta il principio inoppugnabile che nei 
contratti si deve indagare quale sia stata la comune inten- 
zione dei contraenti (2). Alludiamo agli art. 1132 e seguenti 
fino al 1139, toltone il 1137. Il quale, a nostro avviso, non è che 
l'applicazione pura e semplice dei principi generali sull'onere 
della prova. Chi domanda l'esecuzione di una obbligazione 
deve provarla (3), dunque, ogni clausola, ogni espressione del 
contratto alla quale si attribuisca un significato di obbliga- 
zione deve mostrare chiaramente questo significato. Quando vi 
sia oscurità, ambiguità, incertezza, la pretesa obbligazione non 
è provata e il preteso debitore è libero. Ecco perchè « nel dubbio 
il contratto s'interpreta contro colui che ha stipulato ed in favore 
di quello che ha contratta l'obbligazione » (4). 

Altre disposizioni in materia contrattuale fondate sulla pre^ 
sunta volontà delle parti sono quelle che riguardano l'imputa- 
zioae dei pagamenti (5); l'adempimento della obbligazione acni 
non sia apposto termine (6) ; la condizione risolutiva sottintesa 
nei contratti bilaterali (7); la scelta della cosa da pagare nella 
obbligazione alternativa in cui il diritto di scelta non sia stato 



(1) Verbali, v. 33, n. 7. 

(2) Art. 1131. 

(3) Art. 1312. V. parte I, cap. IV. 

(4) Art. 1137; cft.: art. 1326. — « Gli obblighi contratti bisogna 
bene che si provino nella loro sostanza e nei loro limiti da chi ne 
pretende l'adempimento. L'oscuro e l'ambiguo non provano nulla ». 
Crittseppe Polignani^ Di un'antica regola di diritto (interpretatio 
contra stipulatorem) riprodotta nel cod. civ. it Filangeri, VI (1881), 
I, 1 a 13. 

(5) Art. 1256 a 1258. 

(6) Art. 1173. 

(7) Art. 1165. 
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Stipulato (1); la nullità della donaziono fatta in riguarda dì 
futuro matrimonio quando il matrimonio non segua o sia aunul- 
lato (2); la restrizione agli effetti del diritto di riversibili tà sui 
beni donati nel caso preveduto dalla legge (3) ; l'obbligo del 
conduttore di soffì^ire rincommodo, qualunque sia, che gli ar- 
recano le riparazioni urgenti di cui abbisogni la cosa locata 
durante l'aflltto ; la proporzionale diminyzione del prezzo d'adltto 
se tali riparazioni continuino oltre venti giorni; e Teventuale 
scioglimento del contratto se le riparazioni siano di tale natura 
da rendere inabitabile quella parte che è necessaria per Talloggio 
del conduttore e della sua famì^^lia (4)j l'obbligo dell'affittuario 
di soppoi'tare il danno nel caso fortuito im preveduto di perdita 
del bestiame (5); la parte di ciascun socio nei guadagni o nel [e 
perdite non determinata dal contratto di società (6) ; le facoltà 
di ciascuno dei soci incaricati di amministrare, quando non siano^ 
determinate le loro funzioni né sìa espresso che Puno non possa 
agire senza l'altro (7)j la rivocazione tacita del mandato perla 
nomina di un nuovo mandatario allo stesso affare (8}; la nullità 
della transazione fatta sopra documenti che si sono in appresso 
riconosciuti falsi (9); la validità della transazione generale sopra 
tutti gli affari , non ostante la posteriore scoperta di docu- 
menti (10); la irrepetibilità degli interessi non convenuti od 
eccedenti la miìjura convenuta pagati dal mutuatario (11), 



(1) Art. un. 

(2) Art. 1068. 

(3) ArL 1072; cft-.: art. 1976. 

(4) Art. 1580, 

(5) Art. 1691. 

(6) Art. 1717. 

(7) Art Ì72U 

(8) Art. 1760. 
;9} Art 1775, 

(10) Art. 1777, 

(11) Art. 1830. 
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§7. 



Un ultimo gruppo di norme giuridiche informate a criteri 
ipotetici troviamo in alcune disposizioni proibitive ed annui- 
latrici, le quali presentano una certa afllnità nel carattere ed 
analogia nei motivi su cui sono fondate. Faremo cenno delle 
principali. 

Prima dell'approvazione del conto definitivo il tutore non può 
adottare la persona di cui ebbe la tutela (1); né può stipulare 
col minore fatto maggiore alcuna convenzione (2) ; né può mai 
trarre profitto dalle disposizioni testamentarie del suo ammini- 
strato, quantunque il testatore morisse dopo l'approvazione del 
conto (3). 

In primo luogo il tutore non può adottare il suo amministrato 
€ ne forte turpis causa adrogandi subsit » (4). E nemmeno può 
con lui stipulare convenzioni o ricevere da lui per testamento, 
che l'influenza ancor viva dell'autorità tutoria ed un certo ti- 
more reverenziale , se non anche raggiri dolosi , potrebbero 
nuocere alla libertà del consenso ed alla spontaneità della di- 
sposizione (5). Ma questo motivo vien meno quando l'ammini- 
strato sia congiunto al tutore da stretto vincolo di sangue. 
Allora è più ragionevole ed equo il presumere che la disposi- 
zione sia dovuta al naturale affetto anzi che a male arti od a 
timorosi riguardi. Gli è per ciò che le disposizioni dell' ammi- 
strato in favore del tutore che sia ascendente , discendente , 



(1) Art. 207. 

(2) Art. 307 cap. 

(3) Art. 769 pr. 

(4) L. 17 pr., D., De adopt. et emanc, I, VII. 

(5) Cfr.: Seilhan, p. IH, e. II, 20; Relaz. minist., 91. 
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fratello, sorella o coniuge del testatore, sono efficaci quantunque 
fatte prima dell'approvazione del conto tutelare definitivo (1). 

« Le istituzioni ed i legati a favore del notaio, o di altro uf- 
fiziale civile, militare, marittimo o consolare, che abbia ricevuto 
il testamento pubblico, ovvero di uno dei testimoni intervenuti 
al medesimo non hanno effetto » (2). 

Perchè si teme la influenza indiretta o diretta che quelle per- 
sone possono esercitare sulla volontà del testatore (3). 

« Sono parimente prive di effetto le istituzioni ed i legati a 
favore della persona che ha scritto il testamento segreto, salvo 
che la disposizione sia approvata di mano dello stesso testatore 
nell'atto della consegna » (4). 

Perchè lo scrivente avrebbe potuto abusare dell'altrui fiducia 
per introdurre a suo vantaggio disposizioni non dettate (5). 

« È nulla la disposizione a titolo uaiversale o particolare fatta 
dal testatore sotto la condizione che egli sia vicendevolmente 
avvantaggiato nel testamento del suo erede o legatario » (6). 

Tale condizione si ritiene captatoria. 

I coniugi non potranno durante il matrimonio cangiare in 
verun modo le convenzioni matrimoniali di qualunque specie (7), 
né farsi l'uno all'altro alcuna liberalità, salvo negli atti di ultima 
volontà nelle forme e secondo le regole stabilite per tali atti (8). 

Tanto grave è « il pericolo della seduzione o della violenza 
e quello della frode riguardo ai terzi » (9). 



(1) Art. 769 cap. 

(2) Art. 771. 

(3) Cfr.: Relaz. minist., 92. 

(4) Art. 772. 

(5) Relaz. minist., 93. 

(6) Art. 852. — Cfr.: art. 761. 

(7) Art. 1385. 

(8) Art. 1054. 

(9) Relaz. minist., 132. — Cfr.: Seilhan, p. Ili, e. II, 20. 
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« Non possono essere compratori nemmeno all'asta pubblica, 
sotto pena di nullità del contratto, nò direttamente né per inter- 
poste persone : 

« Il genitore, dei beni dei figli soggetti alla sua podestà; 

« I tutori , i protutori , e i curatori , dei beni delle persone 
soggette alla loro tutela, protutela o cura ; 

« I procuratori, dei beni che sono incaricati di vendere; 

« Gli amministratori, de' beni dei comuni o degli istituti pub- 
blici afladati alla loro cura, salvo che, per particolari circostanze 
nell'atto che permette la vendita, siano autorizzati a concorrere 
agli incanti; 

« I pubblici uflSziali , dei beni che si vendono sotto la loro 
autorità o mediante il loro intervento » (1). 

« I giudici, gli ufflziali del pubblico ministero, i cancellieri, 
gli uscieri, gli avvocati, i procuratori o patrocinatori ed i notai 
non possono essere cessionari delle liti, ragioni ed azioni liti- 
giose di competenza della corte, del tribunale o della pretura, 
di cui fanno parte o nella cui giurisdizione esercitano le loro 
funzioni sotto pena di nullità, dei danni e delle spese. 

Rimane eccettuato dalle disposizioni precedenti il caso in cai 
si tratti di azioni ereditarie fra i coeredi, o di cessioni in sod- 
disfazione di crediti o per difesa di beni posseduti. 

Inoltre gli avvocati e procuratori non possono né per loro né 
per interposta persona stabilire coi loro clienti alcun patto né 
fere coi medesimi contratto alcuno di vendita, donazione, per- 
muta od altro simile sulle cose comprese nelle cause alle quali 
prestano il loro patrocinio , sotto pena di nullità , dei danni e 
delle spese » (2). 

Non si é voluto mettere l'interesse personale alle prese col 
dovere, mentre la condizione vantaggiosa in cui una parte con- 



(1) Art. 1457. 

(2) Art. 1458. 
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traente sì trova rispetto all'altra renderebbe agevole la frode 
in danno di questa. 

Il codice francese e, con qualche variante, la più parte dei 
codici anteriori all'unificazione del regno sancivano il divieto 
jn massima della vendita tra coniugi. Le leggi austriaca ed ita- 
liana tolsero anche questo divieto, come la francese aveva tolta 
la proibizione generale di qualsiasi contratto fra coniugi stabi- 
lita in Francia dal te antiche consuetudini. E bene dimostrava 
il Pisanelli la necessità della innovazione: « Permettere la ven- 
dita fra i coniugi è sembrato abilitarli a donazioni mascherate 
o a simulazioni a danno dei creditori. Nondimeno questo perì- 
colo non è sufficiente per stabilire una incapacità aflfatto ecce- 
zionale. Quando un atto sì presenta sotto le forme di una vendita, 
per dichiarare la nullità del medesimo si richiede qualche cosa 
di più che la mera possibilità di un vantaggio indiretto. Si po- 
tranno per ciò ammettere le prove, ma dichiarare in principio 
che un contratto deve ritenersi come simulato indipendentemente 
dagli accidenti che vi sono connessi , importa un sistema di 
eccessiva diffidenza. Se uno dei coniugi non è in grado di com- 
prare, o l'altro nella necessità di vendere ; se esiste una diffe- 
renza notabile tra il valore della cosa ed il prezzo attribuito 
alla medesima; se la vendita è fatta da quel coniuge che già 
trovasi, può trovarsi esposto all'azione dei creditori j allora 
vi saranno indizi che faranno scovrire la vera natura dell'atto, 
e Tautorità giudiziaria, apprezzando le varie circostanze che 
l'accompagnano e che riesce impossibile di definire astratta- 
mente, potrà sulla domanda degli interessati dichiarare la nullità 
del contratto. Ma in mancanza di prove o dì indizi, o di reclamo 
per parte degli interessati, la vendita deve ritenersi reale e non 
finta e simulata ^ (1)* 



(l) Relass, miniat, 175. — Cfr.: Relaz. senat., 249; discass. parlam., 
310, 356; verbali, v. 37, n. 2, 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI LEGALI 129 

€ Il venditore che è stato leso oltre la metà nel giusto prezzo 
di un immobile ha il diritto di chiedere la rescissione della 
vendita, ancorché nel contratto avesse rinunziato espressamente 
alla facoltà di domandare una tale rescissione, ed avesse dichia- 
rato di donare il di più del valore » (1). 

La legge ritiene « che quando un immobile è venduto per un 
prezzo inferiore alla metà del suo giusto valore , il venditore 
non abbia potuto rassegnarsi ad una lesione così enorme se non 
costrettovi da imperiosa necessità di trovar danaro per soddi- 
sfare ai suoi impegni )» (2). Ma « la rescissione a titolo di lesione 
non ha luogo in favore del compratore » che non può essere co- 
stretto dalla miseria ad acquistare un Immobile. Anzi è naturale 
il presumere che chi fa un tale acquisto sia in istato di agiatezza. 

La rescissione a titolo di lesione « non ha luogo neppure nelle 
vendite che si fanno ai pubblici incanti > (3) , le quali hanno 
carattere particolare di concorso e di gara e si eseguiscono in 
forma solenne che garantisce là sincerità dei contratti. 

« Non si può stipulare : 

« Che il conduttore sopporti più della metà della perdita del 
bestiame, allorché avvenga per caso fortuito e senza sua colpa; 

« Che egli abbia nella perdita una parte più grande che nel 
guadagno; 

« Che il locatore prelevi in fine della locazione qualche cosa 
oltre il bestiame dato a soccida. 

« Ogni convenzione di tale natura è nulla » (4). 

La legge vuol difendere il conduttore , generalmente povero 
ed ignorante, da vessatorie pretese. 



(1) Art. 1529. 

(2) Relaz. iniuist., 177; Discuss. parlam., 142, 214; verbali, v. 37, 
n. 9. 

(3) Art. 1536 cap. 

(4) Art. 1677. 

Ramponi 9 
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Il creditore pignoratizio non può disporre del pegno pel non 
efFettuato pagamento; ed il creditore anticretico non diventa 
praprietario dell'immobile per la sola mancanza del pagamento 
nel termine coQvenuto. Qualunque patto in contrario è nullo (1). 

Il valore della cosa mobile pignorata, e tanto più quello del 
fondo anticretico sono quasi sempre superiori, talvolta superiori 
assai, all'ammontare del debito. E quando il debitore, spinto dalla 
necessità e fìducioso di poter soddisfare Pobbligazione, autorizzasse 
il creditore ad appropriarsi, in mancanza di pagamento, l'im- 
mobile anticretico od il mobile pignorato, cose di grande valore 
sarebbero perdute nella estinzione di piccoli debiti. Ma non sì 
vuole concedere questa vittoria inumana alle dure esigenze del 
creditore (2), Il quale nel caso di non effettuato pagamento è 
già gareutito dal privilegio sul mobile pignorato (3) e dal diritto 
di far ordinare giudizialmente che questo rimanga presso di lui 
in pagamento fino alla concorrenza del debito o che sia venduto 
airìncanto (4); oppure, nel caso dell'anticresi, dal diritto di ot- 
tenere coi mezzi legali la spropriazione del suo debitore (5). 

§8. 

Tutte le disposizioni che abbiamo vedute, riunite in gruppi 
per maggiore chiarezza, e molte altre delle quali non facciamo 
parola esulano dal campo delle presunzioni legali. Né sono 
finzioni come le chiama il Seilhan inesattamente (6). La finzione 
risponde ad un altro concetto ed ha un carattere ben diverso: 



(1) Art. 1834, 1894; cod. comm., art. 459. 

{&) Discuss, parlam., 143, 214; verbali, v. 46, n. 2. 

(3) Art, 1B79, 1958, 6^ 

(4) Art, 1834, 

(5) Art. Ì894 

(6) P- III, e, n, 19 e 20. 
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è un supposto contrario a verità (1). Mentre l6 norme giuriiJiclie 
dianzi esaminate hanno per foinSamento l'ipotesi che alla verità 
meglio si avvicina. Esse rappresentano T ultimo stadio a cui è 
giunto per evoluzione progressiva un concetto giuridico, quasi 
l'ultima pagina di una storia. Perocché » si noti bene , le pre- 
sunzioni legali hanno veramente un^ storia. Cominciano dall'es- 
sere semplici congetture; entrano nella coscienza del giudice 
che ne sente la gravità; poco a poco, quasi insensibilmente 
acquistano terreno e diventano padrone di tutta la giurispru- 
denza; ed allora non hanno più che un pas^o da fare per en- 
- trare nella coscienza del legislatore che le formola e le sanziona. 
Ma quel concetto giuridico , che sì è venuto svolgendo pian 
piano*da semplice congettura deiruomo fìno a presunzione della 
legge , continua ancora il suo movimento evolutivo. Acquista 
un dominio sempre più fòrte nella coscienza del giurista , del 
magistrato, del legislatore, e finisce col perdere la sua veste di 
presunzione ed alSermarsi addirittura come un principio, come 
una norma imperativa. 

Così è naturale, per esempio, ritenere che i contraenti, i quali 
si siano accordati intorno a tutti i punti essenziali del contratto, 
facendo appena riserva circa qualche punto di secondaria Im- 
portanza, intendano che il contratto abbia efflcacia obbligatoria. 
Questo concetto presso di noi è entrato neHa giurisprudenza e 
vi ha messo radice (2), altrove ha guadagnato terreno ed è già 



(1) V. parte I, cap. Ili, § 1, in fine; cap, VI, § 3. 

(2) Cfr.: C. Torino, 6 marzo 1385, Perfuno e. Panizza, M. tnb. Mil., 
1885, 258; A. Torino, 29 maggio 1885, Candeìlero e. Marocco, Glur. 
Tor., 1885, 470; A. Firenze, 5 giugno 1385, Varrocchi e, Fraocalami, 
Annali, 1886, 179; C. Roma, 20 gennaio 1886, De Ascentiia e. Cipol* 
Ioni e Corsi, Foro it., 18^6, I, 518; A. Luccii, 3 agosto 1883, Birelli 
e Bruscolini e. Fontani e BiròlU, Annali, 1886, 356; C. Torino, 2 set* 
tembre 1886, De-Ferrari e. Negrotto, Giur- Ter,, 1886, 579, 
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aito stato di presunzione legale (1) , e in avvenire finirà , noa 
è improbabile , col perdere anche questa veste ed affermarsir 
addirittura come una regola: se i contraenti si accordarono su 
tutti i punti essenziali , il contratto è obbligatorio (è perfetto),, 
non ostante la riserva circa i punti secondari. 

Questo passaggio dalla forma di presunzione ad una forma più 
recisa si può anche constatare, ed è forse desiderabile, riguarda 
a quelle norme giuridiche , le quali per ragion di espressione 
vestono Tabito di presunzioni legali, ma non ne hanno intrinseca-^ 
mente il carattere. Vedemmo altra volta due di queste norme. 
§ono gli articoli 924 e 1326 del codice civile (2). « Quando la ' 
somma espressa nel corpo dell'atto è diversa da quella espressa 
nel buono , si presume che l'obbligazione sia per la somma 
minore^ ancorché l'atto, come pure il buono, siano scritti per 
intero di mano di colui che si è obbligato, ove non si provi in 
qual parte sia precisamente Terrore » (3). Ma nel codice di 
commercio troviamo lo stesso concetto giuridico che ha già smessa 
la veste di presunzione ed ha assunto forma imperativa così: 
< Se la somma da pagarsi è scritta {nella caìnbiale) in lettere 
ed in cifre, in caso di differenza deve pagarsi la somma mi^ 
nore » (4). Vedemmo anche l'articolo 924^ « Se fra due o più 
chiamati rispettivamente a succedersi sia dubbio quale abbia pel 
primo cessato di vivere ; chi sostiene la morte anteriore del- 
l'uno dell'altro dovrà darne la prova; in mancanza di prova 



(1) « Se i contraenti si accordarono su tutti i punti essenziali , il 
contratto si presume obbligatorio^ non ostanteila riserva circa alcuni 
punti secondari. Non intervenendo alcun accordo su questi punti se- 
condari , il giudice decide sui medesimi secondo la natura del con- 
tratto )>. Codice federale (Svizzero) delle obbligazioni, 14 giugno 1881 
<ediz. offlc). Berna, 1881; art. 2. 

(2) V. parte I, cap. Ili, § 1. 

(3) Art. 1326. 

(4) Cod. comm., art. 291. 
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^ presumeranno morti tutti ad un tempo, e non avrà luogo 
trasmissione di diritto dall'uno all'altro >. Probabilmente questo 
articolo , che stabilisce una nuda applicazione dei principi ge- 
nerali, ai quali bisogna ricorrere in ogni modo ove la legge non 
deroghi, è destinato a sparire. Ma se non debba sparire, per- 
derà forse quella espressione della quale conoscemmo il valore 
puramente formale, rimanendo così : «... In mancanza di prova 
non avrà luogo trasmissione di diritto dall'uno altro > (come 
60 i chiamati a succedersi fossero morti tutti ad un tempo). 



Ha conseguenze di molto rilievo la esclusione di certe norme 
giuridiche dal campo delle presunzioni legali. Queste, per quanto 
numerose e multiformi, sono sempre casi particolari che rien- 
trano in una grande teoria regolata nella legge da principi su- 
periori. Ai quali sfuggono per necessità tutte le disposizioni che 
non siano vere presunzioni legali , quantunque abbiano a fon- 
damento ipotesi logiche , ed ancorché rappresentino la forma 
ultima di un concetto che in origine e, per così dire, allo stato 
naturale, sia una presunzione. 

Si consideri, per esempio, l'articolo 892: l'alienazione o la 
radicale trasformazione della cosa legata revoca il legato (1), 
Se fosse una presunzione, come crede taluno (2), ammetterebbe 
in contrario la prova che, pure alienando o trasformando quella 
cosa, il testatore non volle revocare il legato. Ma l'art. 892 non 
è una presunzione, è un disposto imperativo: dice ohe Taliena- 
zione della cosa revoca ti legato è che lo stesso avviene per la 
trasformazione; non dice che si presuma la volontà di revo- 
care. Non è dunque nemmeno concepibile una prova contraria» 
Prova contraria a che? Ad una presunzione che non esiste? 



(1) V. più indietro, § 6 di qxresto capo, pag. 118. 

(2) Aubry et Bau su Zachartae, III, § 725, nota Sh 
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Veramf^nte sarebbe conforme ai principi della logica giuridica 
la lìbera prova che il testatore non abbia voluto revocare il 
legato, pure alienandone o trasformandone Toggetto. Ma sarebbe 
anche una larga via aperta a frequentissime e difficili conte- 
stazioni. E come ai principi rigorosi del diritto la legge positiva 
deroga talvolta propter utilitafem, così in questo caso con una 
regola assoluta previene le difficoltà e sopprime la ragion delle 
liti. Perciò la prova di altra volontà del testatore da quella di 
revocare il legato è anche contraria allo spirito della esaminata 
disposizione. 

Analogamente ragiona il Laurent , colla sua inflessibilità lo- 
gica, sulFarticolo 1038 del codice francese , conforme air892 
(princìpio) dell'italiano (1). 

Onde fa meraviglia che lo stesso Laurent adotti in un altro 
caso Topinioiie comune, la quale vede nell'articolo 811 del nostra 
codice (918 del francese) una presunzione legale di simulazione 
Affermano gli autori (2) e confermano i magistrati (3): la legge 
presume che l'alienazione dei beni a capitale perduto o con 
riserva dì usufrutto ad un legittimario nasconda una vera li- 
beralità. Contro questa presunzione può il legittimario provare 
che il contratto fu serio e reale? Unanimi la dottrina e la giu- 
risprudenza italiana, quasi unanime la dottrina francese rispon« 



(1) XIV, 220. 

(2) Laurent^ XII, 117; Troplonff, Don. e test., I, 846; Melucci, Col- 
laz, ed imputr H, 352 ss.; Ricci, III, 304; Borsari, III, p. I, art. 811, 
g \li%. — V. più indietro, § 6 di questo capo, pag« 12L 

(3) C. Napoli, 27 novembre 1881, Carotenuto utrinque, Foro it. , 
1BS2, I, 102; Q. Napoli, 20 dicembre 1881, Piscitela e. Gatti, Foro it., 
1882, I, 210; A. Napoli, 24 marzo 1882, Carotenuto utrinque, GaM* 
proc*, 1882, 282 ì C. Torino, 18 agosto 1885, Acquaroni e. Demaestri, 
Giur. Tor., 1885, 730; A. Genova, 4 giugno 1886, Maglione Mfringu^, 
Foro it., ISStì, U 1056; A. Milano, 30 agosto 1886, Verzelati utrinque. 
Foro it*, 188G, I, 1136. 
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dono negativamente: questa presunzione di liberalità è assoluta, 
perchè sul fondamento della medesima la legge fa subire all'atto 
una trasformazione dal modo in cui lo qualificarono le parti, 
che equivale ad una vera nullità, benché incompleta. E contro 
le presunzioni, sul fondamento delle quali la legge annulla certi 
atti, non è ammessa veruna prova (1). Ma una voce solitaria, 
quella del Laurent, oppone che trasformare non è annullare; 
non si annulla, anzi si mantiene l'atto presumendolo una libe- 
ralità, dunque non vuole applicarsi l'articolo 1353, si la regola 
generale che alle presunzioni è ammessa prova contraria (2). 
E veramente, checché ne dica il Melucci (3), dato ma non con- 
cesso che l'articolo 811 fosse una vera presunzione legale nel 
senso proprio degli articoli 1349 e 1350 , avrebbe ragione il 
Laurent di sottrarla al disposto del 1353. Pure noi crediamo as- 
solutamente inammissibile la prova della sincerità dell'aliena- 
zione, non perché l'articolo 811 sia una presunzione legale asso- 
luta, ma perché l'articolo 811 non é una presunzione legale. È un 
comando reciso : il valore di quei beni sarà imputato alla por- 
zione disponibile, e l'eccedente sarà conferito alla massa. Non 
c'è nulla da provare in contrario, c'è semplicemente da ubbi- 
dire. 

Senza dubbio le alienazioni indicate in quell'articolo e pei 
loro caratteri estrinseci e per la reciproca qualità dei contraenti 
hanno in sé medesime il germe del sospetto. Il sospetto balena 
alla mente del legislatore , ma non è così grave da indurlo a 
stabilire senz'altro una presunzione di simulata liberalità contro 
quegli atti, presunzione la quale, si noti bene, avrebbe per ef- 
fetto la collazione dei beni con gravissimo danno del legittimario 



(1) Art. 1353. 

(2) Laurent, XII, 130. 

(3) II, 367. 
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acquirente (1). E poiché da una parte il v^erificare in tutti i 
casi concreti la sincerità o la simulazione dell'atto porterebbe 
frequentissime liti, giudizi complicati e malagevoli, grave detri- 
mento alla concordia delle famiglie , e d'altra parte il legitti- 
mario acquirente non dev'essere troppo avvantaggiato nel caso 
di simulata donazione, né troppo danneggiato nel caso di alie- 
nazione sincera, il legislatore francese e con più corretto lin- 
guaggio Titaliano (2) seguono una via media , ritenendo impu- 
tabile il valore di quei dati beni alla quota disponibile e ridu^ 
cendolo per l'eccedenza (3). Onde il provare che l'alienazione 
fu sincera contraddirebbe anche allo spirito della legge. 

Noi abbiamo fatto sull'articolo 811 lo stesso ragionamento che 
sull'articolo 892, muovendo dagli stessi principi nella innegabile 
parità di condizioni. D'entrambi gli articoli il testo non ha parola 
che designi una presunzione e lo spirito è animato da motivi di ge- 
nerale utilità. Perché dunque ai primo (1038 Cod. francese) nega 
il Laurent la qualifica di presunzione e la riconosce nel secondo 
(918)? E come mai il Seilhan, convinto che le regole impera- 
tive non siano presunzioni legali per ciò solo che abbiano a base 
una presunzione di fatto (4) , colloca tra le vere presunzioni 
legali l'articolo 918 del codice francese? (5). 

I due esempi ora addotti parlano un linguaggio che ognuno 
comprende. Se gli articoli 892 ed 811 del codice civile si ri- 
guardano come vere presunzioni legali, queste sono suscettibili 
di controprova. Se si riguardano come regole imperative, quan- 
tunque informate ad ipotesi logiche e fondate su criteri di pro- 



Ci) Art. 1001. 

(2) Cfr.i Melucci, li, 352. 

(3) Cfr.: Melucci, 1, 66; li, 354. — Negli art. 811, 1002 e 1022 la 
parola collazione è usata impropriamente nel senso di riduzione. 

(4) P. Ili, e. II, 16 e 17. 

(5) P. Ili, e. II, 25. 
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babilità, non è nemmeno concepibile la questione della contro- 
prova; i comandi della legge debbono essere eseguiti, ecco tutto. 

Né si dica che provando contro Tipotesi alla quale è infor- 
mata la disposizione vien meno il motivo della legge e quindi 
anche la ragione di applicarla. Perchè in tanto quella determi- 
nata ipotesi offre la base ad una norma generale in quanto ciò 
sìa. richiesto da motivi di necessità o di utilità onde si deroga 
ai principi del diritto puro. 

Meglio può osservarsi che il fine della legge sarebbe uf^ual- 
mente conseguito quando il concetto giuridico espresso in modo 
imperativo fosse invece formulato come una presunzione. La 
legge avrebbe potuto dire all'articolo 892: Se il testat^ìre alieni 
la cosa legata o la trasformi in un'altra, si presume nhh'm yq- 
luto revocare il legato. Ed airartìcolo 811; L'alienazione dei 
beni fatta ad un legittimario a capitale perduto o con riserva 
^i usufrutto si presume una donazione simulata sotto la forma 
<li contratto oneroso. 

Ma anzitutto la legge avrebbe dovuto in molti casi , come 
in questi due, fare un espresso divieto di prova contraria. Con 
una riserva per l'articolo 811, e cioè che la presunzione di si- 
mulazione cade rispetto a quelli fra i legittimari che abbiano 
dato il loro assenso all'alienazione. Altrimenti di fronte al di- 
sposto dell'articolo 1353, la prova contraria sarebbe stata am- 
missibile secondo i principi generali. Non solo: ma in certi casi^ 
-ed appunto in quello dell'articolo 811, la legge avrebbe dovuta 
fare anche delle riserve ulteriori: dire che la presunta dona- 
zione simulata sotto la forma di contratto oneroso non è tuttavia 
soggetta a collazione, ma si sottrae alla regola dell' articolo lOOl. 
Oppure stabilire una seconda presunzione , quella di dispensa 
dall'obbligo di conferire (1). 



(1) Il Laurent vede questa presunzione già stabilita: ^ L'articolo 

918 presume la dispensa dalla collazione Vi bamio duoque m 

questo disposto due presunzioni l'^gali che derogano al diritto co- 
mune ». (XII, 118). — Contro: Melucci, II, 354, 
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Ora, il sistema dogmatico è più semplice. Ed è anche natu- 
rale quando un concetto , ipotetico nella sva orìgine, sia stato 
accettato dal comune senso giuridico e sfugga ornai ad ogni di- 
scussione. L'atto del minore, per esempio, è nullo In virtù di 
una sanzione positiva, di una incapdciià civile^ e non c'è 
bisogno di ricorrere alla presunzio^ie OBSOhifa d'incapacilà 
naturale^ come a ninno verrà in mente f1i provare che Tatto 
sia valido perchè compiuto da un minore intelligentissimo e 
naturalmente capace. 

Lo steKf^o ragionamento valga per le altre disposizioni esami* 
nate in questo capo. 



CAPO ir. 
La presunzione legate nel diritto positivo. 

A termini dell'articolo 1350, « la presunzione legale è qmW^i 
che una legge speciale attribuisce a certi atiio a certi fatti i^^ 
Da questa definizione si deducono quattro conseguenze, le quali 
formeranno oggetto di separato esame: 

1. — Non vi ha presunzione legale mnzB^ wn testo di legge 
che la stabilisca; 

2. — Il testo di legge che la stabilisce è disposizione spe* 
ciale; 

3. - A ciò questa disposizione sia applicabile, conviene si 
abbia quelita/ to o quei fatto deie^minaio, al quale la legga sì 
riferisce ^ 
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4, — Perchè si possa parlare di presunzione legale è ne- 
cessario che la legge riconosca un rapporto tra un fatto ed 
lin altro, deducendo dal primo resistenza del secondo. 



§ 2. 

Che non possa esistere presunzione legale senza legge è tale 
verità sulla quale a tutta prima sembra inutile spender parole. 
Non è inutile tuttavia quando si pensi che dottrina e giurispni* 
denza hanno talvolta dimenticato questo elementare principio 
di ragione, ed hanno veduto presunzioni legali e perfino as£0< 
Iute là dove appena sì sarebbe potuto parlare dì presunzioni 
dell'uomo. Questi errori riconoscono varie cause. Anzi tutto la 
incertezza che regna in materia dì presunzioni, incertezza do- 
vuta, noi pensiamo , alta deOcenza di criteri lucidi sicuri , se^ 
condo i quali svolgere ì prìncipi regolatori di questa dottrina. 
Inoltre la natura stessa ed il carattere intrinseco della presun- 
zione , che , stabilita dalla legge o semplicemente ammessa dal 
giudice, in fondo è sempre un calcolo di probabilità (1). Per 
ultimo, la insufScente ponderazione di quelle poche e brevi dispo- 
sizioni generali , già insuÉicentì esse medesime , colle quali n 
codice regola tutta questa vastissima materia (2J. 

Si aggiunge talvolta l'influenza della tradizione, la quale, dice 
il Laurent, è causa, specialmente nel campo del diritto, <c che 
i prìncipi ed i sistemi del passato sì trasmettano spesso e sì 
perpetuino anche quando sono in opposizione con un nuovo or- 
dine di cose » (3). Laonde certe presunzioni stabilite dal diritto 
romano , commentate con pazieute cura dagli antichi giuristi , 



(1) V. parte I, cap. I, § 1; cop. H, § 2; cap. DI, § I. 

(2) Cfr.: Seilhan, p. IH, e, I, 9. 

(3) Laurent, XIX, 607, 
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consacrate in pratiche applicazioni dalla vecchia giurisprudenza» 
si souo poco a poco insinuate nella dottrina e nella giurispru- 
denza moderna. Le quali non hanno avvertito che la nostra 
legge iioa è più il diritto romano, ed hanno accettato come legcUi 
presunzioni scritte nel corpus juris , ma cancellate dal codice 
civile. Errore, Nel nostro diritto esse valgono solamente, e quando 
pura ne sìa il caso, come preisunzioni dell'uomo; il giudice che 
Jd considera quali presunzioni della legge usurpa l'uificio del 
legislatore. 

Ad illustrare questa dottrina ricorderemo alcuni esempi. 
In virtù della presunzione detta Muciana; perchè stabilita dalla 
legge Quintv^ Mitct'us, ì beni acquistati dalla moglie ritene- 
vansì provenire dal marito ed appartenergli, ove noA fosse di- 
-mostrata una diversa provenienza. 

« Quintus Mucius ait: cum in controversiam venit, unde ad- 
jnulierem quid pervenerit ; et verius, et honestius est, quod non 
Jemonstratur, unde habeat, existimari a viro, aut qui in po- 
t estate eius esset, ad eam pervenisse. Evitandi autem turpis 
ijuaestQs gratia circa uxorem hoc videtur Quintus Mucius pro- 
basse > (1)- 

Ora, questa, presunzione legale, si permetta la frase, è morta, 
perchè in tutto il codice civile non trovi un articolo che la 
riproduca. Diciamo nel codice civile, che quanto al diritto com- 
merciale in materia di fallimento la presunzione sussiste an- 
cora (2), Non è lecito dunque affermare generalmente che « la 
legge presume di proprietà del marito tutto ciò che trovasi nel 
domicìlio coniugale , ed anche quella che possiede la moglie 
quando non sia legalmente provata una diversa provenienza » (3). 



(l) L. 51, D., De donat. inter vir. et uxor., XXIV, I. 

(Z) Cod* comm., art. 782, 783, 787. 

{3) Francesco Ta/fené ; Della ' {Presunzione di proprietà a prò' del 
marito dì tutto ciò che posii'ide la moglie, Gazz. proc., 1883, 229; 
A* Firenze, 18 ottobre 1881, Roisset ne' FloN e. Giaafanelli, Annali, 
1882, 483, 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI LEGALI 141 

In matèria civile, abbiamo avvertito, questa presunzione è can- 
cellata dalla legge : essa dunque varrà solamente, quando ne sìa 
II caso, come presunzione semplice o dell'uomo (1). 

E come semplice può valere, non come legale, la presunzione 
di cui è detto nella légge Procula. 

« Procula magnae quantitatis fideicommissum a fratre sibi 
debitum post mortem eius in ratione cum heredibus compensare 
vellet, ex diverso autem allegaretur, nunquam id a fratre, 
quamdju vixit, desideratum: cum variis ex causis saepe (in) 
rationem fratris pecunias ratio Procuiae solvisset: Divus Com- 
modus , cum super eo negotlo cognosceret , non adraisit cora- 
pensationem , quasi tacite fratri fideicommissum fuisset remis- 
sum » (2). 

Verificandosi oggi le circostanze che , secondo questa legge^ 
ranno presumere la remissione del debito non sarà più obbligato 
il giudice a pronunciare la liberazione del debitore, ma a quelle 
circostanze attribuirà il valore che , a suo giudizio , meritano, 
secondo la natura dei fatti , la qualità delle persone , la forza 
delle prove concorrenti o contradditorie (3). 

Nemmeno la presunzione di liberazione nascente dalla can- 
cellatura del chirografo è stata riprodotta nelle odierne leggi. 
« Si chyrographum. cancellatum fuerit, licet praesumptione^ 
debitor liberatus esse videtur, in eam tamen quantitatem, quam 



(1) T. Siracusa, 30 dicembre 1879, Larosa e. Leone, Gazz. proc, 
1879, 611, C. Torino, 30 marzo 1880, Cassini e. Novara, Foro it., 1880, 
I, 904; C. Torino, 22 dicembre 1880, Baldizzone e. Capra, Leg^^e, 1881, 
444; A. Catania, 23 agosto 1882, Torrisi e. Platania, Foro it., 1882, 
I, 1252; A. Casale, 2 giugno 1884, Valla e. Cerrone, Giur. Gas., 1884, 
^7; A. Firenze, 14 ottobre 1884, Mazzei uMnque, Legge, 1886, I, 736. 

(2) L. 26, D., De prob. et praes., XXil, III. 

(3) C. Firenze, 3 agosto lb78, Talfono e. Attias, Legge, 1878, I, 
816; A. Trani, 22 agosto 1881 , Leila, Fighera e. Desiati, R. giur. 
Trani, 1882, 40. 
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manifestis probatioiiibus CTftditor sibi adhuc deberi osteaderit, 
ree te debitor con veni tur » (1)- 

Era una praemmptio juris tantum, «ggi non può valere che 
come presunzione semplice, 

Tn YJrtù dell'articolo 443 « la proprietà di una cota» sia mo^ 
bile sia immobile, attribuisce diritto su quanto essa prodM^ o 
yi si unisce naturalmente o coU'arte: questo diritto si chiama 
diritto d'accessione. » Dunque, si è detto, la proprietà della cosa 
fa legalmente presumere quella degli accessori (2). Ecco un 
corollario erroneo ed una presunzione legale senza legge. L'ar- 
ticolo 443 dichiara e defìnisca un diritto che è conseguenza della 
proprietà. Ora, domandiamo col Laurent, forse che una conse- 
guenza della proprietà è una presunzione (3) ? Quando la legge 
vuole stabilire delle presunzioni ha cura di determinarle chia- 
ramente, come nelParticolo 448: «Qualsiasi costruzione, pian- 
tagione od opera sopra o disotto 11 suolo si presume fatta dal 
proprietario a sue spese ed appartenergli finché non consti del 
eontrario . - . &. Questa è una vera presunzione .che una legge 
speciale attnbaisoe a certi fatti (4) dichiarando risultare dalla 
proprietà del suolo la proprietà delle costruzioni e piantagioni (5). 
Invece l'articolo 443 è un disposto generale che traccia la 
materia da svolgersi nei capi seguenti (6). 

L'azione redibitoria compete solo per i vizi o difetti occulti (7) 



(l) L. 24, D., De prob. et praes., XXII, III. 

(3) Aubry et Rau^ Cours de tlroit civil. Paris, 1869; 11, § 191. 

(3) Laurent, VI, \m. 

(4) Art, 1350 pr. 

(5) Art. 1350, 2*. 

(6) La proprietà di una cosa, sia mobile sìa immobile, attribuisce 
diritto SQ quanto esaa produca (capo II: del diritto d'accessione sa 
ciò che è prodotto dalla cosa), o vi si unisce naturalmente o coU'arte 
((^apo 111: del diritto d'accessione sopra ciò che s'incorpora e si unisce 
alla cosa), 

(7) Art. 1498. 
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che esistevano nella cosa al momento della venditUj, non per 
quelli sopravvenuti. È una conseguenza della massima res perii 
domino: come la vendita sia perfetta, la cosa « rimane a rischio 
e pericolo dell'acquirente » (1). Dunque chi propone la redibi- 
toria per ottenere la restituzione del prezzo ed il rimborso delle 
spese fatte per causa della vendita (2) deve provare che al 
momento della vendita esistevano 1 vizi o difetti; se chiede 
anche il ri<«trcimento dei danni deve provare che il venditore 
conosceva quei vizi (3). Nessun dubbio di fronte ai principi ge- 
nerali sull'onere della prova. Ma taluno inverte Tonere della 
prova affermando che come la legge o gli usi locali stabiliscano 
un termine entro cui debba agirsi in redibitoria, la manifesta- 
zione del vizio in questo termine fa legalmente presumere che 
il vizio esistesse al momento della vendita (4). Altra presun- 
zione legale senza legge ^ altro errore manifesto ed inescusa- 
bile (5). 

Qualunque donazione fatta in riguardo di futuro matrimonio 
è condizionale (6), quindi non avrà effetto se il matrimonio non 
segue (7). Ora si vuole che la legge presuma fatta in riguardo 



(1) Art. 1125. 

(2) Art. 1503. 

(3) Art. 1502. 

(4) Zachariae, I, § 355, e autori ivi citati. — Il codice austriaco 
stabilisce veramente alcune presunzioni di questa natura concernenti 
la redibitoria nelle vendite di animali. « Se un animìile si ammala o 
muore entro ventiquattro ore dopo essere stato coafiegiiato, si pre- 
sume che già prima della consegna fosse malato » (§ 924), « Ha 
luogo la stessa presunzione se si scopre: 1* Entro otto giorni nei 
porci la lebbra, nelle pecore il vaiuolo o la scabbia, ecc. » (§ 925). 

(5) Niccolò Cianchi, Veterinaria legale: saggio teorico-pratico dei 
vizi redibitori nella contrattazione degli animali, secondo la vigente 
legislazione. Siena, 1887; n. 168; e autori ivi citati, 

(6) Art. 1158 pr. 

(7) Art. 1068. 
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del futuro matriaionio qualunque donazione, anche manuale, 
ira fidanzati i e quindi soggetta a riversibilità, salvo il diritto 
dì prova contraria a quella presunzione (1). È sempre lo stesso 
errore , lo .stesso assurdo logico e giuridico , una presunzione 
legale senza legge (2). 

L'arUcolo primo delle disposizioni preliminari del codice civile 
stabilisce che € le leggi promulgate dal re divengono obbliga- 
torie in tutto it regno nel decimo quinto giorno dopo quello 
della loro pubblicazione , salvo che nella legge promulgata sia 
altrimenti disposto ». Qui si vede da molti una presunzione le- 
gale, da talupo atiche una presunzione legale assoluta, di scienza 
delia legge. Come dire: si presume che tutti i cittadini cono- 
scaiìo tutte le le^gi, onde l'ignoranza o l'errore di diritto non 
possono mai essere eflacacemente allegati. Nuova e strana pre- 
sunzione legale immaginaria, della quale avremo occasione di 
toccare fra poco (3). 

§3. 

La legge che stabilisce una presunzione è legge speciale (4) 
cioè appartiene al diritto singolare che rigetta ogni interpre- 
tazione analogica (5). Non vale dunque la identità di motivi 



(1) G. Petronio Della condizione di matrimonio sottintesa nei doni 
ft^a gli sposi. Filangieri, VII (1882), fase. IV, 193 a 196; Loz;ari, nella 
GiumprudeQzu italiana, XXXIV (1882), dispensa II, 45, nota ad una 
sentenza. 

(2) C, Napoli, 13 agosto 1881, Tondo e. Tesse, Filangieri, 1881, 327. 
^~ Riccardo Januzzi^ Se sia vero che le donazioni , sol pferchò av- 
venute tra fidanzati, si devono per presunzione di diritto ritenere 
ftiUtì in riguardo del loro futuro matrimonio. Filangieri, VII (1882), 
iksc. Vili, 4G6 u 47l>; Francesco Riccia Dei doni manuali tra fidanzati. 
Filangieri, VII (1882), fase. Xll, 705 a 712. 

(3) V, % seguente. 

(4) Art. 1350 pr. 

(5) V. parte ì, eap. Ili, § 4. 
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ad applicare una presunzione di legge a casi che non siano per 
lo appunto quelli dalla legge previsti : le presunzioni legali sono 
di stretta interpretazione. Però bene avverte il Toullier: « La 
conseguenza che si può dedurre per via di argomento da un 
testo della legge ragionando per analogia a fine di estendere la 
sua decisione da un caso ad un altro caso analogo non sarebbe 
una presunzione legale ma una presunzione dell'uomo. La spe- 
cialità di un disposto formale della legge può sola caratterizzare 
una presunzione legale » (1). Non è lecito dunque nel diritto 
moderno seguire l'insegnamento del Pothier, il quale dice che 
le presunzioni di diritto sono o stabilite dalla legge od anche 
tratte per via di argomento da qualche legge o testo di di- 
ritto » (2). Certo prima che il diritto fosse raccolto e sancito 
nei codici, dottrina e giurisprudenza potevano trarre e traevano 
spesso per via di argomento presunzioni legali dai testi romani, 
valendosi sopratutto dell'analogia che questo concedeva. Oggi 
non più: il diritto positivo è nei codici e nelle leggi , dunque 
non v'ha presunzione legale se non quando un codice od jina 
l^ge con espressa disposizione, nel caso concreto, la stabi- 
lisca (3). 

Così, accenniamo ad un esempio che ha molta importanza, si 
è estesa per analogia la presunzione legale di cui all'art. 702 
dalla materia del possesso ad altre materie, e tanto la si è estesa 
da formarne una presunzione generale: che la buona fede sempre 
ed in ogni nej^ozio si presuma e chi allega la mala fede debba 
darne la prova. Errore gravissimo per cui, movendo da un falso 
concetto, altri viene nelle conseguenze a disconoscere i principi 
regolatori della prova. Infatti per chiarire queste idee, suppo- 



(1) V. lib. Ili, tit. Ili, sez. Ili, § 1. 

(2) Obbllgaz., 843. 

(3) Mourlon, II, 1617; Larombière , III, art. 1350, 3; Laurent ^ 
XIX, 607. 

Ramponi 10 
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niamo il caso di un matrimonio putativo. « Il matrimonio di- 
chiarato nullo, qualora sia stato contratto in buona fede, produce 
gli efTetti civili tanto riguardo ai coniugi quanto riguardo ai 
figli ... Se uno solo dei coniugi sia in buona fede, il matrimonio 
non produce gli effetti civili se non in favore di lui e dei figli » (1). 
A tenore dei principi generali il coniuge o i coniugi che alle- 
gano la buona fede debbono provarla ; è il fatto su cui si fonda 
il loro preteso diritto. Ma s'impone la dottrina che deroga a 
questi principi in vìrfcù di una sognata presunzione legale. La 
buona fede è sempre presunta; il coniuge od i coniugi nulla 
debbono provare, chi contesta la buona fede dimostri il proprio 
assunto (2). Ora si chiede : dov'è scritta nella legge una tale 
presunzione ? Rispondono : nell'articolo 702 del codice civile. E 
davvero in questo articolo è stabilita una presunzione di buona 
fede, ma in materia di possesso, a favore del possessore. L'arti- 
colo 702 è una disposizione speciale (3), non si può estendere 
ad altro tema nemmeno per analogia evidente. E non vi è poi 
analogia in nessun modo fra la materia del possesso e quella del 
matrimonio. Dunque la prova della buona fede è regolata nel 
caso dell'articolo 116 dai principi generali (4) contro la preva- 
lente dottrina che vi deroga. 

E la prevalente dottrina insegna altresì che la buona fede 
richièsta per assicurare effetti civili al matrimonio dichiarato 



(1) Art. 116. 

(2) Ctr.: Dalloz^XXXly voce mariage, 593; ed autori ivi citati;— jBor- 
sari, I, art. 116, § 307; Del Vitto, I, art. 116, nota (a). Intendono questi 
autori per buona fede rìgnoranza di fatto, perchè quanto all'igno- 
ranza di diritto il Borsari dice che deve essere provata, presumen- 
dosi la scienza della legge, e il Del Vitto dice che la ignoranza della 
legge non può costituire la buona fede , non può scusare. È questa 
la comune dottrina ohe vedremo or ora. 

(3) Art. 1350 pr. 

(4) Laurent, II, 506. 
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nullo deve consistere nella ignoranza di fatto, ma non può 
essere costituita dalla ignoranza di diritto perchè «nemojus 
ignorare censetur » e quindi « ignorantia legis non excusat » (1). 
Ma in quale articolo del codice civile è consacrata questa pre- 
sunzione, che tenderebbe, nientemeno, a rendere inefficace in 
ogni caso la prova della ignoranza o dell'errore di diritto? In 
nessun articolo. Anzi, per quanto concerne rapporti d'interesse 
privato, il codice mette Terrore di diritto nella stessa linea che 
Terrore di fatto. La parola errore nell'articolo 1108 indica Tuno 
e l'altro, come è dimostrato dai successivi articoli 1109 e 1110, 
onde Terrore sostanziale di diritto come quello di fatto invalida 
il consenso delle parti e produce la nullità della convenzione. 
Deve essere lo stesso negli articoli 1145 e 1146: avrà ragione 
di ripetere l'indebito chi pagò per errore di diritto come chi 
pagò per errore di fatto. Deve essere lo stesso nell'articolo 116: 
il matrimonio dichiarato nullo ma contratto in buona fede pro- 
durrà gli effetti civili, dipenda la buona fede da ignoranza di 
diritto di fatto. Quando la legge vuol distinguere distingue 
espressamente, come fa per una buona ragione nell'art. 1360 (2), 
e per un ingiustificato omaggio alla tradizione romana nell'ar- 
ticolo 1772 (3). Che se veramente la ignoranza delle leggi d'or- 
dine picbblico non si può allegare, ciò avviene per ragioni di 
necessità sociale, perchè la società non potrebbe esistere se i 



(1) V. nota 2* nella pag. precedente. — In questo senso: T. Venezia, 
9 aprile 1878, ditta Rietti e. Finanze, Foro it., 1878, I, 576; C. Fi- 
renze, 14 giugno 1884, Zini, Foro it., 1884, II, 320; A. Milano, 23 di- 
cembre 1884, Bovera e. Mascherba e Bovera, M. trib. Mil., 1885, 152, 

(2) La confessione giudiziale o stragiudiziale « non può ritrattarti 
sotto pretesto di un errore di diritto », perchè Terrore di diritto nulla 
può togliere alla realtà del fatto. 

(3) Nel sistema del codice, per cui Terrore di diritto vizia il con- 
senso quanto Terrore di fatto, è un'anomalia singolare che le tran- 
sazioni non possano impugnarsi per causa di errore di diritto. 
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Cittadini aTessero nell'allegata ignoranza una scusa ad ogni vio- 
laziuue dì quelle leggi. 

« Sono incapaci di succedere coloro che al tempo dell'aper- 
tura della sLiccessìoue non siano ancora concepiti » (1). Dunque 
rinfante che reclama una successione deve provare ch'egli era 
già concepito al momento dell'apertura di questa. Potrà valere 
a favor bug od a suo danno la presunzione legale stabilita in 
materia di filiazione legittima dall'articolo 160? Si presumerà 
già concepita nel giorno dell'apertura della successione l'infante 
nato non dopo trecento giorni da quello? e non ancora conce- 
pito nel giorno dell'apertura della successione l'infante nato dopo 
trecento giorni da quello? È una vexata quaestio , alla quale 
noi che svolgiamo la teoria generale delle presunzioni siamo 
paghi di dare una risposta altrettanto breve quanto semplice , 
semplice perchè conseguenza logica dei principi or ora fissati. 
La presunzione legale è quella che una legge speciale attribuisce 
a certi atti od a certi fatti (2), e le leggi speciali, cioè le di- 
sposizioni di diritto singolare non possono estendersi né ai casi 
più evidentemente simili né alle materie più strettamente ana- 
loghe- Dunque — senza nemmeno discutere se si tratti di casi 
simili e di materie analoghe (3) — o che la questione della ca- 



(1) Art. 724 pr. 

(2) ArL 1350 pr. 

(3) Qtv.\ Laurent , Vili, 538 : « Supponiamo che vi abbia analogia 
completa, ciò noa basterebbe per estendere delle presunzioni legali ; 
esse non si estendono mai. D'altra parte è egli vero che vi abbia 
analogia? Senza dubbio la prova diretta del concepimento ò inopos- 
sibije, si tratti di eredità o di legittimità. Ma vi ha una differenza, 
ed ó capitale, cioè che la legittimità concerne Verdine pubblico; im- 
porta alla società ci) e i figli siano legittimi o ritenuti tiili. Mentre 
l*apertura di ima successione mette in presenza degli interessi pe- 
cuniari; c'tì an erede capace di succedere, il quale vuole allonta- 
nare dalla successione un parente che si pretende non avere esistito, 
quando la saccessione s'è aperta. È interessata la società a stabilire 



Digitized by 



Googk 



^^r^-=' 



DELLE PRESUNZIONI LEGAXI 149 

pacità a succedere sia affatto indipendente dalla questione della 
legittimità, o che le due questioni siano fra loro collegate , la 
presunzione stabilita dalParticolo 160 in materia di legittimità 
non potrà mai essere invocata per determinare se il concepi- 
mento dell'infante sia anteriore o posteriore all'apertura della 
successione. La prova che sia anteriore o posteriore dovrà farsi 
secondo il diritto comune, per quanto tale prova possa riuscire 
difficile ed eventualmente contraddire nel risultato alla presun- 
zione dell'articolo 160 (1). Questa la soluzione del dibattuto pro- 
blema, rigorosa bensì ma logica, e tale che mentre applica le 
regole del diritto probatorio evita le incertezze e gli smarrimenti 
di tutte quelle dottrine le quali per essere meno rigorose rie- 
scono addirittura antigiuridiche (2). Si può far voto che una 
legge futura tolga la possibilità di scandali e di contraddizioni 
deplorevoli generalizzando le presunzioni dell'articolo 160, ma 



delle finzioni per assicurare i diritti incerti del figlio che si dice 
concepito al momento dell'apertura della eredità contro il successibile^ 
il cui diritto è certo? Nello stretto diritto la decisione ò semplicissima: 
il diritto certo deve prevalere sul diritto incerto. Ciò che il diritto 
decide è altresì fondato in ragione. Le presunzioni che si invocano 
sono finzioni spessissimo contrarie alla verità; ò giusto che si dia una 
eredità ad un figlio, perchè questi si presume concepito al tempo del- 
l'apertura, mentre in realtà questo figlio non era concepito? è giusto 
che si spogli l'erode , il cui diritto è certo a vantaggio del figlio il 
cui diritto è più che incerto? Quando si tratta d'interessi pecuniari^ 
la giustizia esige, come il diritto stretto, che colui il quale non giunge 
a provare le sue pretese soccomba ». Va tutto bene , meno la con- 
fusione tra presunzioni e finzioni, sulla quale vedi parte I, cap. Ili, 
§ 1, e specialmente: pag. 22 e 23, pag. 30, 31 e 32. 

(1) Contro: Baldassarre Paoli, Le successioni testamentarie secondo 
il codice civile italiano. Genova, 1875; 139; Giuseppe Buniva, Dello 
successioni legittime e testamentarie secondo il codice civile del Regno 
d'Italia. Torino, 1867; pag. 28. 

(2) Cfr.: Laurent, Vili, 540, dove accenna alle dottrine del Mar^ 
cade e del Demolomàe. 
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noa le deve generalizzare T interprete se non vuole usurpare 
l'ufficio del legislatore (J). 

4i SoQO incapaci di succedere coloro che non sono nati vitali. 
Nel dubbio sì presumeranno vitali quelli di cui consterà che 
siann nati vivi ^ (2). Ora a questa presunzione se ne è opposta 
un'altra, e sì è detto che la legge presume non vitale il figlio 
nato prima di cento ottanta dalla celebrazione del matrimonio (3). 
Errore; l'articolo IGO del codice civile stabilisce la presunzione 
di legittimità del figlio nato non prima di cento ottanta giorni 
dalla celebrazione del matrimonio, e non riguarda in alcun modo 
la vitalità (4). Né le presunzioni legali possono estendersi ad 
b\Xvì casi da quelli in cui sono stabilite. Nello stesso errore 
caddero alcuni interpreti del diritto romano i quali pretesero 
che secondo la legge 12, D, Le statu hominum, I, V dovesse 
ritenersi non vitate il figlio nato prima del settimo mese dalla 
celebrazione del matrimonio: 

<i Septimo mense nasci perfectum partum iam receptum est 
propter auctoritatem doctissimi viri Hippocratis; et ideo ere- 
dandum est, eum, qui ex justis nuptiis septimo mense natus est, 
justum lilium esse ». 

Questa legge prasume legittimo il figlio nato nel settimo mese 
dalla celebrazione del matrimonio, riconoscendo che anche in 
soli sette mesi può giungere un parto a maturità, ma non dice 
che l'infante nato prima debba presumersi non vitale (5). 



(1) In questo senso: Laurent, Vili, 538, 539. 

(2) Art. 724, 2", 

(3) Touliier, li, lìb, HI. tit. I, e. II, sez. I, 98. 

(4) Laurent^ Vlil, 548; Serafini, Istituzioni di diritto romano. Fi- 
renze, 1881; lib. 1, e, I, § 4. 

(5J Serafini^ ivi. 
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In materia di diritto singolare è escluso l'argomento dell'ana- 
logia che domina in materia di diritto comune. Questo principio 
che abbiamo applicato alle presunzioni legali (1) combiniamo 
coir altro secondo cui la volontà del legislatore deve essere os- 
servata pienamente, in tutti i casi, anche quando si esplichi in 
una disposizione di gius anormale (2). Se dunque Io spirito, la 
natura, il fine, i motivi della legge rendano manifesto che una 
locuzione voglia intendersi nel senso più largo, in questo senso 
dovrà intendersi anche se sia adoperata a sancire una norma 
di diritto singolare, per esempio a stabilire una presunzione. 

Cosi la presunzione di pagamento degli interessi, che la legge 
attribuisce al rilascio della quitanza pel capitale senza riserva 
dei medesimi (3), si riferisce tanto agli interessi convenzionali 
quanto agl'interessi legali, perchè nella voce interessi si com- 
prendono gli uni e gli altri (4). Invece la stessa presunzione non 
si applica, nel caso di pagamento parziale, agli interessi di quella 
parte di credito che resta ancora da sborsare. Giacché, quando 
la legge dice che la quitanza pel capitale, rilasciata senza ri- 
serva degli interessi fa presumere il loro pagamento, intende 
che la quitanza per V intero campitale fa presumere il pagamento 
di tutti gli interessi^ e la quitanza per una parte di capitale 
fa presumere il pagamento degli interessi di quslla parte, non 
degli interessi dell'altra per cui non è rilasciata quitanza. Ugual- 
mente la stessa presunzione dell'articolo 1834 colpisce soltanto 
gV interessi , e non può quindi estendersi alle spese che siansi 
sostenute per realizzare il capitale (5). 



(1) Parte I, cap. Ili, § 4; e parte li, cap. II, § 3. 

(2) Pescatore^ p. I, e. VI; Mattirolo^ II, 276, in nota. 

(3) Art. 1834. 

(4) Art. 1831. 

(5) C. Torino, IO aprile 1885, Arnaboldi e. Sottocornola , Legge, 
1885, lì, 228. 
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§4. 

Le presunzioni legali sono attribuite a certi atti o a certi fatti, 
né si adattano ad altri, come quelle che non consentono inter- 
pretazione estensiva (1). Onde la parte che invoca a favore del 
proprio diritto una presunzione di legge non potrà utilmente valer- 
sene quando non dimostri la esistenza di quegli atti o fatti ai quali 
la presunzione stessa è dalla legge attribuita (2), cioè la esistenza 
della presunzione nel caso concreto. La prova contraria è di 
diritto e si fa secondo il diritto comune. 

Citato in giudizio per il pagamento d'interessi che altri pre- 
tende essergli da te dovuti, invochi a tuo scarico una presun- 
zione legale: il pagamento degl'interessi si presume quando il 
creditore abbia rilasciato quitanza pel capitale senza riserva di 
quelli (3). Dovrai provare la esistenza di quel fatto a cui l'ar- 
ticolo 1834 attribuisce una presunzione (4) , di quel fatto che 
vuol essere noto, cioè provato , perchè se ne possa dedurre, a 
termini di legge , un fatto ignoto (5) , dovrai insomma esibire 
quella quitanza. — Vuoi si dichiari nulla una donazione fatta a 
persona che la legge presume interposta per favorire l'incapace 
di ricevere (6). Dovrai provare il fatto su cui la presunzione si 
fonda, il vincolo tra donatario ed incapace. — Reclami la esclu- 
siva proprietà del fosso tra il tuo e l'altrui fondo in virtù di 
un segno per cui il codice la presume (7). Dovrai provare la 
esistenza di quel segno, dimostrare che il getto della terra 



(1) V. § precedente. 

(2) Art. 1350, pr. 

(3) Art. 1834. 

(4) Art. 1350, pr. combìn. col n. 2". 

(5) Art. 1349. 

(6) Art. 1053 combin. coirart. 773 cap. 
C7) Art. 566 pr. 
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Io spurgo ammucchiato da tre anni si trovano dalla tua 
parte (1). 

Provare questi fatti é provare la esistenza della presunzione 
a tuQ vantaggio, nò tu puoi invocare una presunzione che non 
esista. Inutili altri esempi: su questo punto non è mai nato e 
non può nascere alcun dubbio. 

§5. 

La presunzione legale in tanto esiste in quanto la legge da 
un certo fatto, che suppone noto, deduca un altro fatto, in quanto 
cioè riconosca fra il primo ed il secondo tale rapporto che dal- 
l'esistenza dì quello argomenti la esistenza di questo. 

Ma qui si presenta una ricerca non priva d'interesse. Nello 
attribuire presunzioni a certi atti o fatti usa costantemente la 
legge formolo prestabilite o non piuttosto si vale di espressioni 
diverse? E più specialmente: è presunzione legale solo là dove 
il codice usa la parola presumere o vi sono altre voci che a 
questa equivalgano? Quando la legge dice che il figlio nato in 
certo periodo di tempo si presume concepito durante il mairi- 
m^nio (2), che tutti i fossi tra due fondi si presumono co- 
muni (3), che. la buona fede del possessore è sempre presunta (4), 
che si presuTne il consenso del marito quando l'esercizio del 
commercio per opera della moglie sia pubblico è notorio (5) non 
può nascere dubbio. Ma la legge dice altrove che Taflatto di 
un fondo rustico senza determinazione di tempo si reputa fatto 
pel tempo necessario a raccoglierne i frutti (6), che la locazione 
dei mobili per l'addobbo d'una casa si considera fatta per la 



(1) Art. 566 cap. 

(2) Art. 160. 

(3) Art. 565. 

(4) Art. 702. 

(5) Cod. comm., art 13. 

(6) Art. 1622. 
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durata delle locazioni di case, secondo la consuetudine dei 
luoghi (1), che quando un inquilino, spirato il termine della lo- 
cazione , continua nel godimento della casa senza opposizione 
del proprietario, s'intende che la ritiene alle stesse condizioni 
pel tempo determinato dalla consuetudine dei luoghi (2), che 
la data delle cambiali e degli altri titoli all'ordine e quella 
delle loro girate si ha per vera sino a prova contraria (3). In 
questi casi siamo anche di fronte a presunzioni legali? Non 
è serio dubitarne quante volte, come negli articoli citati, appaia 
manifesto alla più superficiale osservazione che quelle espres- 
sioni della legge non altro possono denotare se non conse- 
guenze che la legge stessa deduce in via dì probabilità e ve- 
rosimiglianza da fatti noti per risalire a fatti ignoti. Non è serio, 
per esempio, dubitare che nell'articolo 568 il codice civile sta- 
bilisca una presunzione , mentre è certo che la stabilisce nel- 
l'articolo 565, solo perchè in questo è detto che « tutti i fossi 
tra due fondi si presumono comuni », e nell'altro invece che 
« ogni siepe tra due fondi è riputata comune ». 

La equipollenza delle espressioni è troppo manifesta. 

Non altrimenti nelle leggi romane troviamo qua e là espres- 
sioni equivalenti alle parole praesumptio e praesumere, e 
denotanti vere presunzioni legali. Nello stesso significato di 
praesumptio è usata, per esempio, la voce indicium (4), e al- 
trove coniectura (5); volendo dire praesumitur, si adope- 
rano altri modi, come credendum est (6), verisimile est (7), 



(1) Art. 1607. 

(2) Art. 1610. 

(3) God. comm., art. 55. 

(4) L. 6, C, De dolo malo, II, XXI; 1. 19, C, Do rei vindicat., Ili, 
XXXIl. - V. parte I, cap. VI, § 1, pag. 48. 

(5) L. 77, § 15, D., De legatis (11*;, XXXI. - V. pag. 47. 

(6) L. 24, D., De reb. dub., XXXIV, V; 1. 1 , C, De contrah. et 
committ. stipulat., VIII, XXXVIII. 

(7) L. 6, D., De condict. causa data, ecc., XII, IV. 
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intellìgitur (1); e alla forma passiva praesumi è sostituito 
videH (2). 



Sarebbe per altro grave errore il credere che certe espres- 
sioni, come si reputa, s'intende, e via via, dinotino sempre pre- 
sunzioni legali. In ogni lingua avviene che la stessa voce abbia 
significati diversi ; il contesto del periodo rivelando l'idea di chi 
scrive fa manifesto in qual senso si voglia la parola interpre- 
tare. 

E cosi non sappiamo veramente darci ragione che altri abbia 
annoverato tra le presunzioni legali gli articoli 5 , 6 ed 8 del 
codice civile, ed abbia scritto: « La legge presume cittadino 
il figlio nato e residente nel regno da padre che ha perduto la 
cittadinanza prima del nascimento del figlio (articolo 5) » (3). No, 
la legge non presume, la legge dichiara di riconoscere la qua- 
lità di cittadino in chi è nato nel regno e vi ha la sua resi- 
denza (4), quando anche non sia figlio di padre cittadino (5), 
purché il padre abbia un tempo goduto la cittadinanza. Da quale 
concetto della presunzione si parte, chiediamo, per dire che 
l'articolo 5 è una presunzione? Forse la nascita e la resi- 
denza nel regno sono i fatti noti da cui la legge deduce una 
conseguenza per risalire al fatto ignoto deWsL cittadinanza? (6). 
Assurdo; perchè è la legge stessa che stabilisce le condizioni 
occorrenti a determinare la cittadinanza. Se l'articolo 5 fosse 
una presunzione legale ammetterebbe la prova contraria, non 



(1) L. 9, D., De reb. dub., XXXIV, V. 

(2) L. 74, D., De legatis, (II«), XXX. 

(3) Fulvio, 8. 

(4) Art. 5 pr. 

(5) Art. 4. 

(6) Art. 1349. 
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essendo di quelle presunzioni sul fondamento delle quali si an- 
uuìlano certi atti o si nega l'azione in giudizio (1). E però quel 
fi>|lio il quale sia nato nel regno da padre che ha già perduto la 
cittadjuanza, e sia residente nel regno, sarebbe ammesso a pro- 
vare di non essere cittadino. Invece egli è cittadino e non può 
in alcun modo provare il contrario. Se la qualità di cittadino 
non gli piace, elegga quella di straniero nel tempo e nei modi 
voluti dalla legge (2) : allora cesserà di essere cittadino e co- 
mincerà ad essere straniero. 

Si dice ancora: « La legge presume straniero il figlio nato 
in paose estero da padre che ha perduto la cittadinanza (arti- 
j,^ colo 6) » (3). Ed è sempre lo stesso errore. Ma poi si aggiunge: 
« Questa presunzione cede alla scelta del figlio quando ne faccia 
dichia^^azione esplicita > (4), come se la elezione della qualità 
di cittadino costituisse una prova contraria alla immaginata pre- 
suii!^ioiie legale. No. Il figlio nato all'estero da padre non cit- 
tadino non è cittadino né per territorio (jure loci), né per di- 
pendenza famigliare (jure sanguinisi. Ma come la legge favorisce 
quanto è possìbile la cittadinanza nazionale, così al figlio nato 
da chi la ebbe un tempo dà facoltà di eleggere la qualità di 
cìtUdino. Elezione poi che può farsi non solo con dichiarazione 
esplìcita, ma anche implicitamente: accettando un impiego pub- 
blico nel regno o soddisfacendo alla leva militare senza invo- 
carne esenzione per la qualità di straniero (5). — Tale il senso 
delTarticolo 6. Dire che esso stabilisce una presunzione è come 
dire, per esempio, che il codice di commercio all'articolo 3, ove 
è scritto: « La legge reputa atti di commercio... » i seguenti, 



(I) Art. 1353. - V. parte li, cap. IV, § 2. 
{3) Art. 5 cap. 

(3) Ftdvio, ivi. 

(4) Id., ibìd. 

(5) Art. 6, cap. 2*. 
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stabilisce ventiquattro presunzioni legati; mentre a nessuno sfugge 
il vero significato di quella espressione, e cioè che la legge ri- 
conosce negli atti enunciati dall'articolo 3 il carattere di atti 
commerciali. Bene è una presunzione il successivo articolo 4: 
« Si reputano inoltre atti di commercio gli altri contratti e le altre 
obbligazioni dei commercianti, se non sono di natura essenzial- 
mente civile, se il contrario non risulti dall'atto stesso ». È 
la presunzione che tutti i contratti e tutte le obbligazioni dei 
commercianti abbiano riferimento ed attinenza al loro commercio, 
salvo prova contraria, la quale può risultare o dalla natura es- 
senzialmente civile da caratteri intrinseci e modalità parti- 
colari dell'atto (1). 



Dunque non vi è un criterio aprioristico per conoscere se 
certe espressioni denotino veramente presunzioni legali. La na- 
tura e lo spirito di ogni norma giuridica vale a risolvere il 
quesito nel caso particolare. 

A termini dell'articolo 1546: «Quegli contro cui fu da altri 
ceduto un diritto litigioso può farsi liberare dal cessionario 
rimborsandolo del prezzo reale della cessione... ». Ma quand'è 
che il diritto può dirsi litigioso? Risponde l'articolo successivo: 
€ Il diritto si ritiene per litigioso quando la sussistenza di esso 
già sia giudizialmente contestata )>. Si ritiene, ossia è tale agli 
effetti di legge, ha questo carattere. Nessuno dirà che qui si 
tratti di una presunzione legale. Sarebbe possibile che \m diritto, 
la cui sussistenza è giicdizialmente contestata, non fosse un 
diritto litigioso? 

E quando la legge dice che € nel testamento si hanno per 
non apposte le condizioni impossibili e quelle contrarie alle leggi 



(1) V. parte II, cap. V. § 4, in fine. 
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od a] buon costume » (1), e che il rinunziante all'eredità « è con- 
siderato come se non vi fosse mai stato chiamato » (2), stabi- 
lisce finzioni legali che sono ben altra cosa dalle presunzioni (3). 

Ne può venire in mente ad alcuno che le voci si considerano, 
s'intende, si j^epuferanno ed altrettali caratterizzino come pre- 
sunzioni gli articoli 77, 340, 409, 413 cap. 2% 414 cap. 2° e 3% 415, 
465, 467, 470, 571 cap. 3% 960, 961, 1201, 1390, 1571 pr., 1574 
cap,, 2011 pr, 2027, 2128. Mentre le stesse voci segnano vera- 
mmiie presunzioni legali negli articoli 547 cap. 2% 773 cap., 1437, 
1592, 1607, 1608, 1610, 1622, 1664, 1708. — E non sappiamo spie-. 
^rci la riluttanza del Laurent ad ammettere che negli articoli 
1758 e 1774 del codice francese l'espressione est censé denoti una 
presunzione legale (4), come noi non dubitiamo che la deno- 
tino le espressioni s'intende e si reputa nei corrispondenti arti- 
coli 1608 (5) e 1622 (6) del codice italiano. I quali hanno proprio 
tutti gli estremi della presunzione: il fatto noto, il fatto ignoto 
che s'induce j il rapporto di evidente probabilità che giustifica 
rinduzìone. 

Piuttosto crediamo abbia ragione il Laurent di escludere dal 
novero delle presunzioni legali gli articoli 847 ed 849 del codice 
francese, pari al 1004 ed al 1006 dell'italiano. 

<c Le donazioni fatte al discendente dell'erede sono sempre 
coìisiderate (soni toujours réputés) come fatte colla dispensa 
dalla collazione. L'ascendente che succede al donante non è 
tenuto a conferirle ». — « Le donazioni in favore del coniuge 
di uQ discendente sono riputate (soni réputés) come (sLÌie coIìsl 
dispensa dalla collazione ». 



(1) Art. 849. 

(2) Art. 945. 

(3) V, parta I, cap. VI, § 3. 

(4) Laur-mt, XXV. 432, 473 

(5) V. parte li, cap. V, § 4. 

(6) Ivi. — V. anche parte li, cap. II, § 1. 
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Sembrano a prima vista due casi di presunta dispensa dalla 
collazione. Ma, perchè vi sia dispensa, bisogna che vi sia ob- 
bligo. Ora il discendente successibile (quello che, secondo l'ar- 
tìcolo 1001 , è tenuto alla collazione) , non essendo donatario 
diretto, non può avere obbligo di conferire se non come dona- 
tario indiretto a mezzo di persona presunta interposta , cioè 
del proprio discendente o coniuge (donatario apparente). Dunque 
il donatario vero è il discendente successibile, e la interposi- 
zione , a cui ha fatto ricorso il donante , fa presumere la sua 
volontà di dispensare il donatario dalla collazione. Si conclude 
pertanto che quando un discendente successibile abbia ricevuto 
dal defunto una donazione per mezzo di persona interposta, 
è dispensato implicitamente, in virtù di una presunzione legale, 
dall'obbligo di conferire. — Ma tutto questo ragionamento è 
addirittura falso. Come mai il defunto , per dispensare il suo 
discendente successibile dall'obbligo di conferire , ricorrerebbe 
allo spediente di fare la donazione per interposta persona? Non 
può donare subito a lui, dispensandolo? Il senso degli articoli 
1004 e 1006 è puramente questo: l'erede (discendente succes- 
sibile) non è tenuto a conferire i beni donati al proprio discen- 
dente od al proprio coniuge dal defunto autore , perchè egli 
(erede) non è il donatario (né diretto , né indiretto). La legge, 
anziché presumere una interposizione di persone ed una dispensa 
dall'obbligo di conferire, dichiara che non v'è obbligo di con- 
ferire, perchè il vero donatario è il donatario apparente, non 
l'ascendente od il coniuge di lui. La ragione delle frasi soni 
réputéSf sono riputate o considerate, è affatto occasionale ed 
estrinseca, dipendente , come chiarisce il Laurent, dalla forma 
che assunse innanzi al Consiglio di Stato la discussione degli 
articoli 817 ed 849 del progetto di codice francese (1). E sa- 



(1) Laurent, X, 559. 
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rebbe stato meglio, aggiungiamo noi, che il legislatore italiano 
avesse redatto gli articoli 1004 e 1006 in quei termini più chiari 
e proprìi in cui erano appunto redatti gli articoli 847 ed 849 
del progetto di codice francese, dicendo senz'altro che le dona- 
zioni fatte al discendente od al coniuge dell'erede non sono 
soggette a collazione (1). Se pure non fosse anche meglio la- 
sciare indietro del tutto questi articoli , i quali sono un'appli- 
cazione pura e semplice della regola* generale onde il discendente 
successibile deve conferire ciò che egli ha ricevuto per dona- 
zione dal defunto, e non ciò che hanno ricevuto gli altri (2). 



Così è dimostrato che la legge, per istabilire presunzioni, si 
vale della parola presumere come di voci equipollenti. Ma con- 
viene aggiungere che presunzioni legali sono anche stabilite o 
in forma nettamente affermativa, come negli articoli 1739, 159, 
o con locuzione speciale esprimente, per esempio, l'effetto per 
la causa, come nell'articolo 1279. 

Nessun dubbio infatti che l'articolo 1739: «Il mandato è gra- 
tuito se non vi è patto in contrario » stabilisca né più né meno 
che una presunzione legale. Tanto ò vero che la legge stessa, 
volendo derogare per le materie commerciali alla disposizione 
del citato articolo, cosi si esprime: « Il mandato commerciale 
non si presume gratuito » (3), ciò che mostra come si pre- 
suma gratuito il mandato civile. 

Altro non men chiaro esempio l'articolo 159: « Il marito è 
padre del figlio concepito durante il matrimonio », ma può ri- 
cusare di riconoscerlo, provando certi fatti, i quali importano 
di necessità ch'egli non sia il padre (4). È quanto dire: Il ma- 



(1) Come nell'art. 1001, cap. 

(2) Art. 1001. 

(3) Cod.'comm., art. 349 cap. 

(4) Art. 162 a 1G5. 
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rito Si presume padre del figlio concepito durante il matrimonio, 
aalvo prova contraria, la quale non può consistere clie nella 
dimostrazione di certi fatti determinati tassativamente dalla 
l^ge. 

Abbiamo citato anche l'articolo 1279, il quale stabilisce una 
presunzione di liberazione , se assoluta o relativa non è qui a 
discutere, in base alla probabilità che il creditore allora soltanto 
si induca a restituire al debitore il titolo originale del credito 
quando ne abbia ricevuto il pagamento o voglia liberalmente 
condonarlo. Questa restituzione costituisce la prova della li- 
bei -azione^ dice la legge esprimendo l'effetto per la causa, come 
dicesse fa presumere la liberazione. Poiché è effetto della pre- 
sunzione legale di dispensare da qualunque prova (1) appunto 
perchè ope legis essa stessa costituisce la prova. Tanto è vero 
che nell'articolo 1280 si legge: « La restituzione del pegno non 
basta per far presumere la rimessione del debito », il che vuol 
dire che a farla presumere si richiede la restituzione del titolo, 
secondo il precedente articolo 1279. ' 

Ma non è altrimenti una presunzione , come si vorrebbe , il 
disposto dell'articolo 707. A respingere la falsa teoria che im- 
magina una presunzione di buon diritto (2) attribuita al fatto 
del possesso e disputa sul valore assoluto o relativo della mede- 
sima, basta considerare la lettera della legge. Se il legislatore 
avesse voluto stabilire una presunzione, avrebbe detto natu- 
ralmente che il possesso dei mobili fa presumere il buon 
diritto che il possessore si presume, si considera, si reputa 
avente diritto od anche avrebbe potuto dire che il possesso 
costituisce la prova del buon diritto (3). Ma non si sarebbe 



(1) Art; 1352. 

(2) Zachariaey I, § 186 ; Del Vitto, II, art. 707, nota (a) § 5 ; Mal- 
Hrolo, HI, 346, b, in nota. 

(3) Cfr.: art. 1279. 

Ramponi 11 
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mai sognato di escogitare una formola come questa: « Riguardo 
ai beni mobili per loro natura ed ai titoli al portatore il pos- 
sesso p7*oduce a favore dei terzi di buona fede l'effetto stesso 
del titolo », se non avesse voluto dire che il possesso (non del 
ferzo di buona fede^ ma del possessore a quo) vale in favore 
del terzo di buona fede quanto un giusto titolo, vaut titre (1). 
L'effetto prodotta normalmente dal titolo è il diritto, né il di- 
ritto può normalmente essere prodotto da altra causa clie dal 
titolo. Invece per le cose indicate nell'articolo 707 il possesso 
produce — eccezionalmente, utilitatis anzi necessitatis causa, 
per la speditezza e la buona fede con cui vuol'essere governata 
la trasmissione della ricchezza mobile ■— Y effetto stesso del titolo, 
effetto limitato al terzo di buona fede. Questi dunque deve avere 
il suo giusto tìtolo che provi il passaggio della cosa dalle mani 
del possessore a quo nelle sue mani , nelle mani di lui terzo 
ragionevolmente persuaso (ecco la sua buona fede) che il pos- 
sessore a quo ^ÌV esercizio di fatto del diritto unisse il titolo, 
cioè il diritto stesso nella sua intrinseca verità. Questa la sola 
teoria scientifica (2) sul possesso qual titolo di diritti relativa- 
mente ai mobili. La teoria della presunzione oltre che non ha 
fondamento positivo perchè crea una presunzione legale — come 
abbiamo rilevato, ed era nostro dovere, prima di tutto — -, oltre 
che non ha fondamento logico per una quantità di buone ragioni 
dette benissimo dal Tartufari (3) ed inutili a ripetersi (4), con- 



(1) Cod. civ. frane», art. 2279. 

(2) Riassunta dairampia esposizione che ne fa Assuero Tartufavi: 
Del possesso qu-il titolo di diritti. Torino, 1878-79; voi. I, nn. 47 a 
A% m, 94. 

(3) Ivi, 85, 87 a 90. 

(A) E [irei^zo detTop^fra mostrare, se ne sia il caso, la irragione- 
vi^lezza di UD vera prosunzione legale; ma quando si è veduto che 
la imiiiagitinta presti n^ione non esiste, dimostrare che, ove esistesse, 
non sarebbe logica^ è tempo perduto. 
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fonde, come le altre teorie della prescrizione istantanea (1) e 
del possesso qual modo originale di acquisto (2), il possessore 
a qiu> col terzo, l'autore coll'avente causa, e riferisce a que- 
st'ultimo la voce possesso dell'articolo 707 che dev'essere rife- 
rita al primo (3). 

§6. 

Il giudice è chiamato ad applicare la legge quale è fatta dal 
legislatore. 

Ecco un principio non suscettibile dì eccezione, applicabile 
ad ogni materia del diritto. Ed eccone due conseguenze impor- 
tantissime quanto alla materia che noi trattiamo: 

r II giudice non può creare presunzioni legali (4). 
2** Il giudice non può disconoscere le presunzioni stabilite 
dalla legge. « Dal momento che egli riconosce come legalmente 
stabilita l'esistenza dei fatti o degli atti ai quali la legge annette 
una presunzione di diritto, non può contraddire la conseguenza 
che la legge ha avuto cura di trarre essa medesima, e rifiutarsi 
di applicarla sotto pretesto che, a causa di circostanze partico- 
lari essa urta contro la ragione e l'equità. Altrimenti egli vio- 
lerebbe la legge » (5). 



(1) Marcadéy V, e. V, sez. IV, § 5; Dalloz, voce Préscription, 264 
ss.; Mattirolo, III, 350. 

(2) Troplong^ Della prescrizione. Palermo, 1858; nn. 1040 ss.; 
Laurent, XXXII, 542; Mattirolo, I, 212. 

(3) Tartufavi, op. cit., 84. 

(4) V. § 2° di questo capo. 

(5) Larombiére, III, art. 1350, 1. 
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CAPO in. 
Valore probatorio delle presunzioni legali. 

Circa la efficacia probante delle presunzioni stabilite dalla legge 
due principi fondamentali vogliono essere rilevati, e cioè: 

1** La presunzione legale ha il valore di piena prova. 

2" La presunzione legale ammette di regola la prova con- 
traria. 

§1. 

Le presunzioni, legali o semplici, sono prove (1). Nofc si può 
dubitarne se si consideri la loro collocazione nel codice, quan- 
tunque il nostro abbia soppresso l'inutile articolo 1316 del fran- 
cese, dove i mezzi di prova sono enumerati. E come gli atti 
scritti, le testimonianze e via via, cosi le presunzioni sono prove 
non solo dei rapporti obbligatori e del loro scioglimento (2) ma 
di qualsiasi fatto donde alcuno voglia trarre un diritto (3). 

Se non che rispetto al valore probatorio è non piccola diffe- 
renza tra le presunzioni della legge e quelle dell'uomo. In verità 
mentre le ultime hanno un valore tutto relativo alle particolari 
circostanze della causa, talché la loro forza probante (della quale 
è rime3so alla coscienza del giudice l'apprezzamento) varia da 
caso a caso secondo la natura dei fatti e la qualità delle per- 
sone, le presunzioni legali per contrario hanno un valore certo, 



(1) V. parte I, cap. !,§§!, 3; cap. Ili, § 1, in fine; cap. IV; — 
cfr. anche: Menochius^ lib. I, q. XXXVI ss. 

(2) Art. 1312. 

(3) V. parte I, cap. I, § 1; cap. IV. 
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assoluto, prestabilito dalla legge medesima, il valore di piena 
prova, cioè di prova suflacente a far ritenere per vero il fatto 
allegato, sempre che non sia distrutta da prova contraria (1). È 
il principio stabilito dall'articolo 1352: «La presunzione legale 
dispensa da qualunque prova quello a cui favore essa ha 
luogo ». E cosi chi la invoca deve provare soltanto che essa 
ha luogo, cioè provare i fatti sui quali è fondata (2). Alla parte 
avversa spetta di diritto la prova contraria all'esistenza di questi 
fatti, e cioè all'esistenza della presunzione medesima. 

Il principio stabilito dall'articolo 1352 è generale, ossia ap- 
plicabile senza eccezione a tutte le presunzioni legali e nei ri- 
guardi dell'attore come del convenuto (3). Infatti la legge non 
distingue né v'ha ragione di distinguere. Applicabile il principio 
a tutte le presunzioni legali, poiché tutte hanno la stessa natura, 
tutte sono illazioni dal noto all'ignoto per via di probabilità e 
per ragione di pubblico interesse, illazioni onde la legge stessa 
dichiara che il fatto litigioso é provato. Applicabile il principio 
nei riguardi dell'attore come del convenuto perché è regola 
generale che chi allega un fatto da cui debba risultare un di- 
ritto serva questo di base all'azione od all'eccezione, deve dare 
la prova di quel fatto (4). Ora la prova può darsi con una pre- 
sunzione legale, dunque questa giova all'attore come al conve- 
nuto. Così che l'effetto delle presunzioni legali si può riassumere 
in questa formula: esse fanno prova. Mentre l'altra formola 
da molti prediletta che le presunzioni della legge addossano 
Vonere della prova all'avversario non è generale perché non 
può adattarsi alle presunzioni assolute contro le quali è negata 
ogni prova (5). 



(1) Arg. art. 1353. 

(2) V. parte II, cap. II, § 4. 

(3) Cfr.: Menochius, lib. I, q. XXXIII. 

(4) V. parte I, cap. IV. 

(5) V. il capo seguente. 
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§2. 



La presunzione della legge ammette di regola la prova con- 
traria (1). È un principio di diritto razionale e di diritto positivo, 
DI diritto razionale perchè è conseguenza di un altro principio 
più generale secondo cui qualunque prova ammette la prova 
contraria perchè la certezza che segue dalla dimostrazione di 
un fatto è sempre relativa, ed in tanto sta in quanto la dimo- 
strazione dell'opposto non venga ad eliminarla. Si aggiunga che 
la presunzione ha per fondamento un calcolo di probabilità , 
laoriile sarebbe contro ragione il divieto della prova tendente a 
mostrare che la probabilità astratta vien meno nel caso concreto. 
La probabilità che cosi sia la cosa deve cedere di fronte alla 
certezza relativa od alla maggiore probabilità che sia altri- 
meutij il vero vince il verosimile. Questo principio è anche di 
diritto positivo (2): « Non è ammessa veruna prova contro la 
presunzione legale quando sul fondamento di essa si annullano 
certi atti o si nega l'azione in giudizio, salvo che la legge abbia 
riservato la prova in contrario » (3). Ne segue, ragionando e 
contrario che tutte le presunzioni legali non appartenenti a 
queste due categorie (e qualcuna anche che vi appartiene, se- 
condo le ultime parole deirartlcolo) sono suscettibili di prova 
contraria. Questa dunque è ammessa di regola , vietata per 
eccezione (4). 



(1) * Semper centra praesumptionera admittitur contrario probatio, 
Disi lei expressim eam reijiciat ». Menochius ^ lib. I, q. LX, 2; — 
ctV.: Foihier, Pand., L, XVI; e le 11. 6, D., De bis qui sui voi. al. 
jur. suGt, I, VI; 24, D., De prob. et praes., XXII, III. 

(2) Cfr.: art. 229 cap. del cod. proc. civ. 

(3) Art. 1353. 

(4) C, Firenze, 10 giugno 1874, Viviani e. comune di Firenze, Legge, 
1874, 1, 841 ; T. Trani, 27 febbraio 1878, Agliata e. Salomone, R. giup. 
Traaì, 1878, 548. 
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Prova contraria, s'intende, alla verità del fatto che sarebbe 
presunto, non alla ragionevolezza della presunzione. In altri 
termini: si prova che nel caso concreto la conseguenza dal 
fatto noto all'ignoto non può dedursi, che non esiste tra i 
due fatti la supposta relazione, ma non si può provare che la 
conseguenza è falsa, che la relazione è illogica perchè sarebbe 
combattere la legge, correggere il legislatore (1). Per esempio, 
contro la presunzione di pagamento degli interessi quando sia 
rilasciata quitanza pel capitale senza riserva dei medesimi (2) 
è ammessa la prova che il pagamento non ebbe luogo, non già 
la prova che la presunzione sia erronea, che la legge deduca 
una conseguenza falsa o troppo arrischiata dal tenore della 
quitanza, che sia illogico il rapporto dalla legge supposto tra 
il rilascio di siffatta quitanza e il pagamento degli interessi. 



La prova contraria alle presunzioni legali si fa con tutti 
i mezzi riconosciuti dalla legge nella estensione accordata 
alla loro ammissibilità dalle disposizioni generali sulle prove. 
Poiché, salvo casi eccezionali, il codice non fa restrizione al- 
cuna né la logica del diritto trova ragione di farne. Anzi quanto 
alle prove dirette sì può dire che a ben forte ragione esse deb- 
bono ammettersi , nella estensione che loro accorda la legge , 
contro le presunzioni, le quali non sono che pvoye congetturali. 
Nella estensione che la legge accorda all'ammissibilità delle 
prove, abbiamo detto, cioè juxta subiectam materiam. Perchè 
se ad una prova siano segnati dei limiti, nei casi in cui è vie- 
tata da un generale disposto non potrà esperirsi nemmeno per 
combattere una presunzione. Così essendo rilasciata quitanza 



(1) V. parte II, cap. II, § 6. 

(2) Art. 1834. 
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pel capitale senza riserva degli interessi, i quali eccederebbero 
rammentare di lire cinquecento, la presunzione del loro paga- 
mento (1) non potrà essere combattuta dalla prova testimo- 
niale (2). 

Se lo sperimento della prova contro le presunzioni legali è 
regolato dalle norme generali del diritto probatorio , ne segue 
che presunzioni semplici, nei limiti di loro ammissibilità, possano 
validamente combattere presunzioni legali. « Praesumptio ho- 
minis validior tollitpraesumpiionem legis debìliorem » insegnò 
il padre della nostra dottrina (3). Ma taluno vorrebbe l'opposto. 
« Non vi è che una prova contraria propriamente detta che 
possa far tacere la presunzione stabilita dalla legge a meno che 
la legge non abbia essa stessa stabilite alle presunzioni che pos- 
sano operare questo effetto Cosi anche nel caso in cui la 

legge permette al magistrato di giudicare su semplici pre- 
sunzioni, queste non bastano per distruggere una presunzione 
stabilita dalla legge » (4). È la teoria sostenuta in Francia 
dal cancelliere d' Aguesseau (5) e dal procuratore generale 



(1) Art. 1834 ; v. parte II, cap. V, § 5, in fine. 

(2) Art. 1341. 

(3) MenochiuSf lib. I, q. XXX, 6; ed altrove: « Praesumptio hominis 
interdam praevalet praesumptioni legis, et eam cessare facit » (lib. I, 
q. XXXIII, 10). 

(4) Toullier, Y, Ub. III, tit. III, sez. Ili, § 1. 

(5) B^ Aguesseau , (M. Le Chancelier), (Euvres. Tome second, con- 
tenant les plaidoyers prononcós au Parlement en qualité d'avocai 
general dans les annóes 1691, 1692, 1693. Paris, MDCCLXI. Vingt- 
troisième plaidoyer, pag. 541. — Il D^ Aguesseau sostiene veramente 
che le presunzioni della legge non possono essere combattute da pre- 
sunzioni dell'uomo. Ed hanno torto il Marcadé (III, art. 1352) ed il 
Bonnier (737) di credere che egli si riferisca solo alla presunzione 
di paternità. Le parole del D' Aguesseau accennano ad un principio 
generale, che è poi applicato ad una speciale presunzione. Il cancel- 
liere osserva che la presunzione pater est quem nuptiae demonstrant 
soffre talvolta la prova contraria, ed allora egli si domanda: « Ma 
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Merlin (1) nelle loro requisitorie, e seguita poi dal Toullier (2). 
Teoria inaccettabile, poiché se la presunzione della legge ammette 
prova contraria tranne i casi eccezionali determinati espressa- 
mente nel codice se le presunzioni semplici sono una prova (3), 
e tale prova che può invocarsi ogni qualvolta possa invocarsi la 
testimoniale (4), segue per logica e necessaria conseguenza che 
nei casi in cui le testimonianze sono ammissibili contro una pre- 



quale è la prova che il diritto permette che le sia opposta? 7> E ri- 
sponde : « La presunzione capace di attaccare quella della legge 
dev^essere scritta nella legge stessa , dev'essere fondata sopra un 
principio infallibile per poter distruggere una probabilità così grande 
come ò quella che serve di fondamento a questa prova ». Il che vuol 
dire: presunzioni semplici non si ammettono contro presunzioni le- 
gali. Poi il D'Aguesseau prosegue: « Ora è manifesto che, aderendosi 
a questi principi^ non si possono trovare che due eccezioni alla re- 
gola generale , fondate tutte e due sopra una impossibilità fisica e 
certa di ammettere questa presunzione. Esse sono proposte nella 
legge, la quale definisce che cosa è un figlio legittimo. — Filium eum 
definimus qui ex viro et uxore eius nasci tur: sed si fingamus ab- 
fuisse maritum, verbi gratia, per decennium ... vel si ea valetudine 
fuit ut generare non possit, hunc qui in domo natus est, licet vicinis 
scientibus (videtur) filium non esse ». — (L. 6 , D. , De bis qui sui, 
ecc., I , VI). Non vi sono dunque che due prove contrarie , le quali 
possono essere opposte ad una presunzione cosi favorevole: la lunga 
assenza del marito . . ., l'impotenza o perpetua o passeggera ...» 
(loc. cit.). 

(1) Merlin^ Recueil alphabótique des questions de droit qui seprósen- 
tent les plus friquemment dans les tribunaux. Paris, MDCCCX. Tom. II, 
voc. douanes , § 12, 6: « Non vi ha che nndi, prova contraria pro-- 
priamente detta che possa far tacere la presunzione di diritto , a 
meno che la legge non istabilisca essa stessa altre presunzioni che 
possano operare questo effetto ». Ma in tal caso, osserviamo noi, la cosa 
non sarebbe tanto semplice quanto mostrano di crederla il D'Agues- 
seau ed il Merlin, perchè si avrebbe un conflitto di presunzioni 
legali. V. parte I, cap. V; parte II, cap. VI. 

(2) V. lib. Ili, tit. Ili, sez. Ili, § 1. 

(3) Art. 1349; v. parte III, cap. II, § l. 

(4) Art. 1354. 
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suDzione legale, siano ammissibili anche le presunzioni semplici. 
Cosi , per citare tuttavia l'esempio classico , essendo rilasciata 
quitanza pel capitale senza riserya degli interessi, la presunzione 
del loro pagamento (I) quando non eccedono l'ammontare di 
cinquecento lire potrà essere combattuta colla prova testimo- 
niale (2), dunque anche con presunzioni dell'uomo (3). Sostenere 
l'opposto è introdurre nella legge una restrizione puramente 
arbitraria. 

Notevole poi che sia il Merlin come il Toullier citino in favore 
della propria dottrina questo passo del Voet che non la suffraga 
in nessuu modo: 

< Juris praesumptio dìcitur quae ex legibus introducta est, 
ac prò veritate habetur donec probatione aut praesumptione 
contraria fortiere enervata fuerit: cumque ex ipso jure descendat 
in potestate vero judicis, facti quidem quaestio sit, non juris 
auctoritas, consequens est eam {praesumptionem juris) ab ar- 
bitrio judicis haud dependere » (4). 

Qui tmzi tutto si afferma che la presunzione legale può essere 
vinta da una più forte presunzione contraria, ma non è detto 
che anche questa debba essere Jwr/5 e non possa essere hominis. 
Poi si aggiunge che la presunzione legale « non dipende dal- 
l'arbitrio del giudice » perchè « in potere del giudice [rimessa 
al suo prudente discernimento) è bensì la questione di fatto, 
non l'autorità del diritto »; cioè: la presunzione legale dev'es- 
sere accolta senz'altro dal magistrato perchè egli non ha alcuna 
ingerenza in ciò che è stabilito dalla legge (5). — Il Merlin ed il 
Toullier debbono avere intese quelle parole « ab arbitrio judicis 



(1) Art. 1834. 

(2) Art. 1341. 

(3) Art. 1354 comb. col 1341; v. parte li, cap. V, § 5, in fine. 

(4) Yoet, ad tlt. De prob. et praes., 15. 

(5) V. parte II, cap. II, § 6. 
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haud dependere » nel senso che la praesumptio juris essendo 
scritta nella legge non possa essere vinta da presunzioni hominis 
le quaìl sono rimesse al criterio del giudice. Ma che tale non sia 
e sia invece quella da noi sostenuta la giusta interpretazione 
si fa manifesto leggendo alcune parole del Voet che precedono 
immediatamente le altre sopra trascritte ed il passo del Menochio 
al quale lo stesso Voet rinvia il lettore. 

Le parole cui alludiamo sono: 

« Dependent ergo potissimum ab arbitrio judicis praesum- 
ptiones hominis , quantam nempe iis vim quantamque fidem 
secundum animi sui religionem tribuat ». 

Dunque il dire che le presunzioni hominis « dependent ab 
arbitrio judicis » è come dire che il giudice può « secundum 
animi sui religionem » prestar loro poca o molta fede ed at- 
tribuire maggiore o minore forza probante. E se questo è il 
significato dell'espressione affermativa, il contrario sarà quello 
della negativa. Cioè <t praesumptionem juris ab arbitrio judicis 
Iiaud dependere » significa che della praesumptio juris il giu- 
dice non può apprezzare il valor probatorio « secundum animi 
sui religionem > perchè questo valore è già stabilito dalla legge. 

Il passo del Menochio è il seguente: 

« Quaero . . . an praesumptio , sicuti et probatio , a judicis 
voluntatependeatfEhc in re distinguendi sunt tres casus, quem- 
admodum et tres species praesumptionis sunt. Primus est casus 
cum agitur de praesumptione juris et de jure. Hoc quidem in 
casu nulla est judicis voluntas, nullum eius arbitrium circa eum, 
quandoquidem a lege ipsa ita firmata est praesumptio ista ut 
recedi ab ea nullo modo possit , non enim esse arbitrarium 
quod a leàe expresse sancitum est iam scripsiraus... Secundus 
est casus cum agitur de praesumptione juris tantum. Haec 
quoque non pendei a juAiicis voluniaie^ cum et ipsa iam sit a 
lege firmata et constabilita. . . Tertius est casus cum agitur de 
praesumptione hominis. Haec sane vere pendet a judicis vo- 
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limiate et arbitrio^ siculi indicìa quibus accusatus de crimine 
vel inquiri vel quaestionibus subiici potest in judicis arbitrio 
esse posita scripsi ...» (1). 

Si rileva anche da queste parole che le frasi « non pendere 
a judicis voluntate y>^ € ab arbitrio judicis haud dependere » 
significhino non già essere inammissibili presunzioni hominis 
contro una presunzione juris, ma essere questa al coperto dal- 
l'arbitrio del magistrato, il quale benché moralmente convinto 
del contrario la deve accettare quale si trova nella legge e le 
deve attribuire quel valore che la legge le attribuisce, mentre 
per contrario le presunzioni hominis sono totalmente abbando- 
nate al criterio discrezionale del giudice (2). 

Teniamo dunque per fermo colla prevalente dottrina (3) e 
colla giurisprudenza (4) che la prova contraria alle presunzioni 
len^ali relative può darsi con presunzioni semplici in tutti i casi 
in cui queste sono ammissìbili. E poiché il valutare nei singoli 
casi la efficacia delle presunzioni semplici è rimesso alla discre- 
zione del giudice e costituisce un incensurabile apprezzamento 
di fatto, é certo che « nell'attrito fra la presunzione di diritto 
e quelle dell'uomo spetta al magistrato di merito cribrare la forza 
probante ... E se il giudice attingendo dalla propria coscienza 
le sue ispirazioni si chiamò convinto in un modo anziché in altro, 



(1) Menochius, lib. 1, q. XLIV. 

(2) Per rintelligenza delle espressioni non pendere ab judicis ro- 
Iwiiatey ab arbitrio judicis haud dependere, confronta: 1. 1, §4, D., 
Ad S. C. Turpill., XLVill, XVi; i. 15 pr., D., Ad municip. et do Inc., 
L, I; 11. 131, § 1, 244, D., De verb. signif., L, XVI. 

(3) Bonnier, 738; Larombière ^ Hi, art. 1352, 8; Zachariae, 111, 
§ 166\Marcadé, 111, art. 1352; Laurent, XIX, 616; Matfirolo, 111, 352. 

(4) C. Napoli , 22 dicembre 1879 , Notari e. Carnevale , Giur. it. , 
1880, 401; C. Torino, 19 agosto 1882, com. Casorezzo e. Della Porta, 
Legi?e, 1883, I, 82. 
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non può Ja corte regolatrice sindacarne il pronunziato appunto 
perchè manca la violazione della legge » (1). 



Concludendo, rammissibilità della prova contraria alle pre- 
sunzioni legali è regolata da questi tre canoni : 

1"* — Quando la legge riserva semplicemente la prova con- 
travia ad una presunzione (2) è ammessa qualunque prova 
secondo i principi generali. 

2" — Quando la legge tace suirammissibilità della prova 
contraria (3), non è ammessa veruna prova se si tratti di 
presunzione appartenente alle due categorie delineate nel- 
l'articolo 1353 (4); è ammessa qualunque prova secondo i prin- 
cipi generali se si tratti di prosunzione che non appartenga a 
quelle categorie (5). 

3'* — Quando la legge riserva certe prove in contrario non 
se ne ammettono altre (6). 



(1) C. Napoli, sent. cit. nella nota preced. 

(2) Es.: art. 448, 568, 569 cap. 1% 674 pr., 687 pr., 687 cap., 691, 
692, 702, 896. 924, 1175, 1586, 1723, 1739, 1834 del codice civile; 40, 
55 cap. 2% 370 cap., 384 cap., 399 cap., 709 del codice di commercio. 

(3) Es.: art. 20, 160, 724 cap., 773 cap., 832, 874, 898 pr. , 1196, 
1197, 1279, 1350 n. 3% 1453, 1592, 1607, 1608 pr., 1608 cap., 1610, 
1622 pr. , 1622 cap. , 1638, 1664 pr., 1664 cap. , 1708 del cod. civ.; 
46, 64 pr., 65, 75, 112 cap., 272 pr., 275 cap., 345 n. 1*», 393, 588 pr. 
del cod. comm. 

(4) Es.: art. 160, 773 cap., 1279, 1350 n. 3* del cod. civ. 

(5) Es.: articoli citati nella nota 3, meno quelli fra essi che si sono 
ripetuti nella nota 4. 

(6) Es.: art. 159 (comb. cogli art. 162 a 165), 546, 565, 1127, 1437 
del cod. civ.; 4, 13 cap. del cod. comm. 



Digitized by 



Googk 



Vìi PARTE SECONDA 



CAPO IV. 

Presunzioni legali assolute. 

La regola generale che le presunzioni della legge ammettoiio 
prova contraria sofifre eccezioni , e cioè vi hanno presunzioni 
legali contro cui non è ammessa Yfìnina prova, e sono quelle 
sul fondamento delle quali st annullanù certi atti o si nega 
l'azione in giudizio. 

CoDvien vedere anzi tutto se l'escludere qualsiasi prova con- 
traria elevando una prohabilifà^ per quanto forte, al grado di 
verità assoluta e inattaccabile sia conforme ai princìpi razionali 
del diritto. Poi biso^^na venire ad un esame analitico dell'arti- 
tìcolo 1353j cho è l'unica disposizione generale in materia di 
presunzioni assolute e ci dà il criterio positivo per distinguerle 
dalle semplici. Giova per ultimo toccare di una importante que- 
stione che si a^ifitò e non è ancora risolta in Francia sopra al- 
cune parole delFarticolo 1352 cap, di quel codice (nostro 1353) 
soppresse dal legislatore italiano^ e vedere quale valore abbia 
una tale soppressione. 

§1- 

Non sembra ragionevole l'attribuire a certi atti o fatti una 
presunzione contro la quale sia negata ogni prova. Perchò 
mentre la legge deve garantire i diritti dei cittadini contro 
chi li voglia disconoscere e reintegrarli se alcuno li abbia 
violati , essa stessa poi impedisce al litigante di far valere il 
proprio dii'itto quando questo por avventura venga ad urtare 
contro una supposizione che non si sa se corrisponda e bfìo 
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potrebbe non corrispondere alla realtà delle cose, ma che la 
legge a priori vuole si ritenga verità indiscutibile. Tuttavia alte 
considerazioni di ordine pubblico e di generale interesse possono 
consigliare al legislatore una deroga ai principi di ragion natu- 
rale. I quali dall'eccelsa sfera delle verità metafisiche scendendo 
alla quotidiana applicazione di cui necessita Tordlne giuridico 
nel seno dell'umana società, incontrano certe esigenze impre- 
scindibili alle quali sono costretti di cedere parte del loro rigore, 
e cosi di alterarsi, di trasformarsi. La ragione giuridica pura 
/^juris ratioj modifica alquanto la propria fisonomia accogliendo 
un nuovo elemento, che può essere di semplice convenienza ci- 
vile rutilitasj di vera e propria necessità sociale (1). 

Partendo da questo concetto è subito giustificato il divieto di 
ogni prova contro certe presunzioni della legge. Come queste 
si fondano su ragioni di necessità sociale a cui il diritto degli 
individui vuol'essere subordinato , cosi ammettendo la prova 
contraria si disconoscerebbe il fine al quale sono stabilite e si 
farebbero rinascere quei gravissimi danni che esse mirano a 
sopprimere. 

La legge, per esempio, attribuisce una presunzione assoluta 
di verità alla cosa giudicata irretrattabilmente (2). Perchè da 
una parte la certezza dei diritti e la stabilità dell'ordine giu- 
ridico reclamano la fine di ogni processo, che se i giudizi po- 
tessero sempre rinnovarsi sotto pretesto di errore si avrebbe lo 
spettacolo continuo di una perpetua riproduzione delle liti. D'altro 
lato la sentenza che ha già passata tutta la trafila dei rimedi 
ordinàri e straordinari, oppure non l'ha passata o l'ha passata 
solo in parte per totale o parziale rinunzia di chi poteva espe- 
rirli, rappresenta molto probabilmente la verità, essendo impro- 



(1) V. parte I, cap. Ili, §§ 1, 4. 

(2) Art. 1350, 3'^; 1351. 
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babile che i giudici si siano ingaurjaU od abbiano voluto ingannare, 
Proòajbililà per altro, non davvero certe zza^ che non maocano 
esempi di errori giudiziari» Ed allora perchè contro questa pre- 
sunzione la legge non ammette alcuna prova? Perchè se l' am- 
mettesse disconoscerebbe ìt fiue a cui la presunzione è sancita, 
certezza dei diritti , stabilità dell'ordine giuridico , e darebbe 
luog(» alla perpetuità delle liti che la presunzione stessa è diretta 
ad eliminare, — Così non è ammessa veruna prova contro la 
presunzione sul fondamento della quale si anuullano le dispo^ 
sizioni testamentarie e le donazioni fatte al padre, alla madre, 
ai discendenti o al coniuge di un incapace (1). Perchè se fosse 
ammoj^a la prava che il disponente o il donante ha voluto favo- 
rire proprio quella persona che la legge reputa interposta, e 
non altrimenti rJncapace, s'incorrerebbe il pericolo di dichiarare 
valido un atto compiuto in frode della legge, ciò che appunta 
si è voluto evitare stabilendo quella presunzione, 

Tero è che Tesclusionedi qualsiasi prova contraria può talvolta 
condurre ad una uif^iuKtizia, per esempio a consacrare un er- 
roneo giudicati) od a ledere il buon diritto di un donatario, dì 
un legatario od erede. Ma più gravi danni potrebbe causare 
l'ammissione della controprova» danni che ricadrebbero su tutta 
la società come tutta la società risente le perturbazioni dell'or- 
dine pubblico sul quale riposa la sua sicurezza. Ora una inne- 
gabile necessità sociale come la stabilità dei diritti o il rispetto 
alle legsjfi deve prevalere al diritto individuale di cui possa per 
avventura, in casi certo assai rari, essere Impedito l'esercizio. 

Crediamo perciò che abbia torto il Laurent di censurare la 
teoria delle presunzioni assolute. Egli nota che la presunta 
liberazione del debitore a cui il creditore abbia restituito volon- 
tariamente il titolo originale del credito sotto forma privata (2J 



(1) Art 773 cap., 1053. 

(2) Art, 1283 del cod, civ. frane, 1379 del Fi t. 
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non ammette, a rigore di legge, prova contraria (1). Ed aggiunge: 
« È vero che potrà risultarne un'ingiustizia; se, nonostante la 
consegna volontaria del titolo al debitore, il creditore non ha libe- 
rato il debitore, lo si priverà del suo credito vietandoglisi di 
provare che il debito sussiste. Ma questo inconveniente rarissimo 
è minore che l'abuso al quale avrebbe dato luogo la prova con- 
traria se la si fosse consentita: prevenire i processi è un inte- 
resse generale e questo interesse deve prevalere all'interesse 
particolare » (2). Da ciò il Laurent trae argomento per un severo 
giudizio : « Tale è la teoria del codice. A nostro avviso, essa è 
soggetta a censura. Noi comprendiamo che la legge sacrifichi 
un interesse particolare ad un interesse generale, ma non am- 
mettiamo che la legge sacrifichi il diritto dei singoli bXY interesse 
della società. Il primo interesse della società ed il più grande 
è che i diritti degli individui siano garantiti : è uno dei fonda- 
menti dell'ordine sociale. Dunque se un uomo pretende di avere 
un diritto bisogna permettergli di farlo valere in giustizia. Che 
importa che novantanove volte su cento il processo non sia 
fondato? Basta che una volta su cento la legge ricusi di fare 
giustizia per condannare una teoria che finisce col legittimare 
l'iniquità. Quanto ai litiganti temerari ci sono altri mezzi di 
punirli » (3). Belle parole invero le quali possono colpire certe 
presunzioni assolute , e per avventura quella accennata dal 
Laurent, ma non valgono ad infirmare il sistema. Le presun- 
zioni legali assolute si giustificano in quanto fanno prevalere al 
diritto individuale non Yinteresse ma la necessità sociale, cioè 
il diritto di tutti al diritto di qualcuno. Non si tratta di sem- 
plici interessi della società, ma di condizioni necessarie alla sua 



(1) Per l'art. 1352 cap. del cod. civ. frane, 1353 tltll' it. — V. 
seguente, in fine. 

(2) Laurent, XIX, 618. 

(3) XIX, 619. 

Ramponi 12 
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ei^stenza. Tali, per accennare agli esempi recati sopra, la sta- 
bilità dell'ordine giuridico e l'osservanza della legge, onde si 
giustifica il divieto di ogni prova contro la presunzione di verità 
attribuita alla cosa giudicata irrevocabilmente, e contro la pre- 
sunzione di frode attribuita a certi atti. Si giustifica, diciamo, 
il divieto d'ogni prova contro queste ed altre presunzioni legali, 
avvegnaché la società abbia di fronte agli individui il diritto ed 
insieme il dovere di assicurare a sé stessa le condizioni di propria 
esistenza perché sia assicurato agli individui lo stato sociale 
fuori del quale non possono vivere. 

Il legislatore procederà bensì con molta cautela nello stabilire 
presunzioni assolute, perché non si vuole derogare ad un prin- 
cipio di ragion* naturale se non quando concorrano alte consi- 
derazioni d'ordine pubblico. Ma se avvenga che alcuna di tali 
presunzioni mal regga alla critica severa del giurista (1) non 
condanniamo per ciò tutta una teoria legittimata da troppo gravi 
ragioni. 

§2. 

A termini dell'articolo 1353 si hanno due categorie di pre- 
sunzioni legali assolute: 

1' quelle sul fondamento delle quali si annullano certi 
aiti ; 

2* quelle sul fondamento delle quali si nega l'azione in 
giudizio. 

L'esempio classico di presunzioni assolute della prima categoria 
ci é dato dal combinato disposto degli articoli 773 e 1053: 

La disposizione testamentaria o la donazione a vantaggio delle 
persone incapaci di ricevere per testamento e per donazione nei 



(1) E non regge ad una severa critica la presunzione di cui all'arti- 
colo 1279, che è assoluta, ma dovrebb'essere relativa. V. § seg.,pag. 186. 
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casi e nei modi stabiliti dagli articoli 767 a 772 è nulla ancorché 
sìa fatta sotto nome d'interposta persona. Sono riputate per^ 
sone interposte il padre , la madre , i discendenti e il coniuge 
della persona incapace. 

La seconda categoria delle presunzioni assolute comprende 
quelle sul fondamento delle quali « si nega l'azione in giudizio y> 
e cioè si concede dalla legge una eccezione perento^Ha (1) a 
colui che ha favorevole la presunzione. Poiché, avverte la su- 
prema corte di Roma, « quando il legislatore sanziona il divieto 
dell'azione non vuole già significare che sia interdetto persino 
di proporla, ciò che sarebbe a dirittura un niego di giustizia, 
ma che vi sia una eccezione perentoria , la quale all'azione 
dedotta in giudizio impedisca di utilmente svolgersi e proseguire. 
Ed è cosi che sebbene la cosa giudicata e la prescrizione co- 
stituiscano fuori dubbio delle presunzioni assolute, pure non è 
per esse rifiutata la proposta dell'azione, salvo ad arrestarne il 
corso tosto che sia constatata la esistenza delle circostanze sulle 
quali posano le due accennate presunzioni » (2). 



Se non che si può domandare : è veramente fucyri dubbio , 
come sembra alla corte suprema regolatrice, che la prescrizione 
sìa una presimzìone legale? L'opinione comune accoglie questo 
concetto, noi seguiamo i pochi che lo respingono. E diciamo 
subito un argomento decisivo : non vi è presunzione legale senza 
legge (3) e non vi è legge che stabilisca questa presunzione. E 
poi un altro argomento perentorio: la presunzione è xxnb. prova (4), 



(1) LaromòièrCy IH, art. 1352, 4; Zachariae, HI, § 7bO] Mourlon, 
11, 1633; Laurent, XIX, 618; Borsari, Ili, p. 11, art. 1353, § 3330. 

(2) C. Roma, 14 aprile 1878, principessa Angeletti ved. Hercolani 
e. D' Renoli-Buggio ed altri, Foro it., 1878, 652. 

(3) V. parte II, cup. II, § 2. 

(4) V. parte I, cap. I, § 1 ; cap. IV; parte II, cap. Ili, § 1. 
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la prescrizione è un mezzo di acquistare la proprietà e gli 
alhH diritti sulle cose (1) e di estinguere le obbligazioni (2), 
dunque la prescrizione non può essere una presunzione. Affer- 
mare il coatrario « è confondere l'acquisto e l'estinzione dei 
diritti colla prova di questi fatti » (3). Ma si dice: « La pre- 
scrizione è la presunzione legale di una causa legittima anteriore 
di acquisto o di liberazione » (4), ovvero: è la presunzione legale 
dì abbandono d'un diritto, di rinuncia al diritto medesimo (5). 
In questo modo, nella più benigna ipotesi, si confondono i mo- 
tivt della le<3:i:e colla legge. La presunta causa legittima ante- 
riore di acquisto di liberazione, la presunta rinuncia al proprio 
diritto saranno tutt'al più i motivi su cui è fondato quel com- 
plesso di nonne giuridiche per le quali « col decorso del tempo 
e sotto condizioni determinate taluno acquista un diritto od è 
liberato da una obbligazione > (6). Ma i motivi su cui si fonda 
una norma giurìdica non valgono ad imprimerle il carattere dì 
presunzione. Noi abbiamo mostrato l'importanza di questa idea (7) 
accennata fufrgevolmente dal Demolombe e dal Larombière ed 
accolta dal Seilhan. Il quale poi è caduto nella stessa contrad- 
dizione iu cui caddero il Demolombe ed il Larombière annove- 
rando fra le presunzioni legali la prescrizione. Egli dice che 
€ questa presunzione non si trova tuttavia espressamente for- 
mulata nei testi » (8) senza avvertire che tanto basta per re- 



(1) Art, 710. 
■ (2) Art. 1236. 

(3) Laurent^ XXXIl, III; conforme: Borsari y IV, p. II, art. 2105, 
§ 4370, 
(A) Mourlon^ III, 1753 e 1754; confor. : Seilhan, p. Ili, e. II, 15. 

(5) Troploììg, Della prescriz., n. 1; ^ Bonnier, 742; Larombière^ 
m, art, 1352, 6; Demolombe, XI V, 255, 259, 265, 276, 277; Pacifici 
Maiioni, II, 233. 

(6) Arf. 2105. 

(7) Parte II, cap. I, § 8. 

(8) Seilhan^ p. Ili, e. II, 15. 
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spingerla non potendo esìstere presunzione legale senza legge. 
Meno male il Fulvio, il quale sì contenta di dire: « La pre- 
scrizione è poggiata sopra la presunzione dì abbandono d'uà 
diritto » (1). 

La verità è cbe anche il fondamento logico dì questo istituto 
deve cercarsi in più profonde ragioni. La presunzione di una 
anteriore legittima causa di acquisto o di liberazione e di una 
rinuncia al proprio diritto può in qualche modo sostenersi come 
uno dei motivi su cui la prescrizione riposa, ma è insufflcente 
e meschino. Infatti la prescrizione trentennale si compie indi- 
pendentemente dalla buona fede, dunque anche se chi l'invoca 
confessi egli medesimo di non essere proprietario o di non avere 
pagato il debito; e forse nel maggior numero dei casi il vero 
proprietario o il creditore non ha inteso in nessun modo di 
rinunciare al proprio diritto. Gli è ^piuttosto che ha dei diritti 
anche la società di fronte all'individuo, ha sopra tutto il diritto 
di assicurare le condizioni della propria esistenza. Ora la pro- 
prietà individuale è assolutamente, od è relativamente all'odierno 
assetto della società, o per lo meno si ritiene essere una delle 
condizioni necessarie all'esistenza della società medesima , la 
quale deve per ciò assicurarla e per assicurarla deve consoli- 
dare, sanzionare il possesso annettendovi l'idea del diritto. Laonde 
in tanto sei proprietario in quanto la legge riconosca e con- 
fermi il tuo possesso, dunque in quanto tu possieda. Se tralasci, 
il diritto a te vien meno e sorge a favore di chi subentri nel 
possesso. Altra condizione di esistenza della società è la stabilità 
dei diritti la quale non si ottiene se non mettendo un lìmite di 
tempo allo sperimento dell'azione giudiziaria. Cosi si giustificano 
le prescrizioni acquisitiva ed estintiva (2). Sul presunto paga- 



ci) Fulvio, 31. 

(2) Cfr.: Laurent, XXX 11, l ss. 
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mento sono beasi fondate le prescrizioni brevi, di cui gli arti- 
coli 2138 a 2140, concernenti alcuni debiti i quali sogliono pagarsi 
con certa prontezza mentre del pagamento molte volte non si 
rilascia quitauza. Perciò « quelli cui fossero opposte tali pre- 
scrizioni poi55ono deferire il giuramento a coloro che le oppongono 
per accertare se realmente ha avuto luogo la estinzione del 
debito » (l}j che allo stato delle cose è soltanto presunta. Non 
bisogna dira tuttavia che il nostro codice erroneamente con- 
sidera come prescrizioni brevi queste presunzioni di pagamento (2). 
E piuttosto si vuole richiamare una nostra idea (3) secondo la 
qualo gli articoli 2138 a 2140 si spiegherebbero come il risultato 
ultimo della evoluzione giuridica di un concetto che dalla forma 
dì presunzione legale è passato ad una forma piti recisa ed 
imperativa, non senza mantenere per altro quella riserva (4) 
che pienamente dimostra la sua origine e la sua natura di 
presunzione. 



Ora quali esempi si potrebbero citare di presunzioni legali 
appartenenti alla seconda categoria delle assolute? Per vero dire 
il criterio che ci offre la legge non è ben chiaro; l'articolo 1353 
non è felicemente redatto, né la importanza del soggetto trova 
una forraola adeguata. Lasciamo le presunzioni sul fondamento 
delle qifali si annullano certi attij benché anche questo modo 
di dire possa dar luogo a qualche dubbio. Ma le altre sul 
fondamenio delle quali si nega l'azione in giudizio ^ cioè si 
fornisce ima eccezione perentoria, quali sono? Il criterio è tanto 
indeterminato che bisogna ricorrere cogli autori ad una Inter* 



(1) Art. 2142, 

(2) Gianturco, Istit., § 68, pag. 172. 

(3) Parte IT, cap. 1, § 8, in principio. 

(4J La riserva di una speciale prova in contrario (art. 2142). 
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pretazìone sottile, ed intendere che siano assolute quelle pre- 
sunzioni le quali hanno per conseguenza diretta ed immediata 
il diniego dell'azione (1). 

Così citiamo subito come classico esempio di presunzione legale 
assoluta della seconda categoria la presunzione di verità che la 
legge attribuisce alla cosa giudicata irretrattabilmente. Irre- 
trattabilmente, perchè la legge attribuisce sempre una presun- 
zione di verità alla cosa giudicata (2) cioè alla sentenza del 
giudice, ma questa presunzione è relativa quando la sentenza 
sia suscettibile di tutti i rimedi ordinari e straordinari o di 
alcuno di un solo, ed è assoluta quando la sentenza non sia 
più suscettibile di nessun rimedio. In quest'ultimo caso sul fon- 
damento di quella presunzione é ne^a^a V azione in giudizio (3) ; 
negli altri casi invece l'opposizione dei contumace o l'appello 
la domanda di revocazione o l'opposizione del terzo o il ricorso 
in cassazione (4) danno adito a fare la prova contraria a quella 
presunzione di verità che milita in favore della sentenza impu- 
gnata (5}. Presunzione la quale si giustifica logicamente e giu- 
ridicamente per tutto il complesso delle garanzie offerte dal 
sistema organico procedurale e giudiziario. E si giustifica poi. 



(1) Cfr.: Laronibière, IH, art. 1352, 6; Seìlhan/ p. Ili, e. 11, § 1, 
nn. 34, 37. — 11 Giorgi ha ud sistema più semplice: « Queste dispo- 
sizioni sulle presunzioni legali sono tutte infelicissime , e tanto più 
l'interprete vi si ferma, tanto più si persuade che prudenza comanda 
dì metterle da parte e ricorrere alle disposizioni particolari su cia- 
scuna materia, dalle quali solamente si possono avere i criteri esatti 
per risolvere le questioni » (I, 424). Ma non pare buona regola di 
ermeneutica il mettere da parte le disposizioni generali che regolano 
tutta una vastissima teoria. 

(2) Art. 1350, 3«; v. parte II, cap. IV, § 1. 

(3) Art. 1353. 

<4) Art. 465 cod. proc. civ. 

(5) Cfr.: Bonnievy 758; Marcadè, HI, art. 1351, 1; Dallox , Vili, 
chose jugée, 17; Pacifici Mazzoni, 11, 267; Mattirolo, V, 12. 
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esauriti i rimedi, come presunzione assoluta per la necessità di 
mettere fine aile controversie e determinare stabilmente il di- 
ritto (1). Onde il legislatore francese e l'italiano accolsero il 
concetto stesso dei nostri padri latini: « res judicatai?ro ven- 
tate accipitur » (2) e lo formularono ugualmente come una 
presunzione. 

Il che dispiace molto al Cogliolo , non essendo per lui un 
concetto né giuridico, né scientifico, né preciso, sì popolare e 
volgare, inesatto ed improprio (3) questo sul quale la legge ro- 
mana ed i codici moderni fondano l'autorità della cosa giudicata. 
« Concetto (dice egli) che i Romani veramente hanno espresso 
poche volte e in rapporto alle questioni de statu ». Ora che i 
Romani Tabbiano espresso jpoc^e volte importa pochissimo quando 
l'hanno espresso; e non solamente, notiamo bene, in rapporto 
alle questioni de statu (4) , ma anche nel titolo de regulis 
juris (5) proprio dove sono formulati i principi generali di diritto 
indipendenti dalle circostanze speciali dei singoli casi. — Ma la- 
sciamo anche tutto ciò e domandiamo : perchè il concetto onde 
l'autorità della cosa giudicata si fonda sulla presunta verità della 
sentenza non é giuridico, ma volgare? E sopratutto: perchè 
non h preciso ma inesatto? « Perchè (risponde il Cogliolo) di esso 
non ha bisogno né il diritto né la scienza, bastando le esigenze 
sociali a giustificare l'autorità della cosa giudicata. Non é vero 
che la legge presuma la verità di una sentenza, o per lo meno 
è inutile far fare alla legge tale presunzione: essa deve dire 
quel che semplicemente diceva l'antichissima legge romana, che 



(1) Come abbiamo spiegato nel § r di questo capo. 

(2) L. 25, D., De stata hom., l, V; 1. 207, D., De reg. jur., L, XVll. 

(3) Cogliolo, Cosa giudicata (uell'Enciciop. giur.), l'ascic. 42, pa- 
gina 6 e 7. 

(4) L. 25, De statu hom. ora citata. 

(5) L. 207 ora citatii. 
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cioè non si può ricontendere sopra una cosa giudicata perchè 
bis de eadem re agi non potest ». Ora che la legge possa dire 
semplicemente così crediamo anche noi, e i cittadini chineranno 
il capo y ma se la legge esprime questo concetto in forma dì 
presunzione mentre razionalmente esso risponde benissimo al 
carattere della presunzione, il concetto medesimo non lascia per 
ciò di essere giuridico e preciso, né perde della sua esattezza. 
Dice il Cogliolo : « Certo che si spera che una sentenza contenga 
la verità , e questa speranza ha un grado tanto maggiore di 
probabilità quanto migliore è l'ordinamento giudiziario di un 
popolo , e quanto più esatto è il suo codice di procedura ,• ma 
anche nel possibile caso che Terrore sia evidente , il giudizio 

finito non può rifarsi e la sentenza deve eseguirsi E ciò 

per la ragione che sopra il danno di un errore evidente sta 
l'utile assoluto della società di non poter agire due volte de 
eadem re...». Benissimo. Ora in quanto la sentenza non solo 
si speri, ma sia il più delle volte, come è realmente, espressione 
della verità, la legge la presume tale; in quanto l'interesse 
pubblico reclami la fine delle liti e la certezza dei diritti, non 
si ammette prova contraria a quella presunzione , una volta 
esauriti i rimedi. Non è vero che « l'evidenza di un errore 
cozzi troppo palesemente con la presunta verità » (1); la verità 
è presunta in generale appunto perchè Terrore nei casi parti- 
colari benché improbabile è possibile, altrimenti la verità non 
sarebbe più presunta ma sarebbe addirittura certa, manifesta. 
Potrà bene il concetto su cui la legge romana fondò l'autorità 
-della cosa giudicata e su cui oggi la fondano i codici smettere 
in leggi venture la forma di presunzione e vestire quella più 
recisa di principio assoluto. Sarà l'ultimo stadio cui giunge per 



(l) Cogliolo y ivi. 
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eToluzìone giurìdica quel concetto che orìginariameiite fu una 
presunzione ed è tale logicamente (I). 

Altro esempio di presunzione legale assoluta della se<;onda 
categoria è dato dairarticole 1279: 

« La volontaria resti tuxioue del titolo originale del credito 
sotto forma privata, fatta dal creditore al debitore, cosiihtisce 
la prova della liberazione tanto in favore dello stesso debitore, 
quanto in favore dei condebitori in solido t>. 

Se costituisce la prova della liberazione^ il vìncolo obbliga- 
torio è sciolto, e per immediata conseguenza t^ nei/afa fazione 
in gitidìzio al creditore, ossia è fornita al debitore una ecce- 
zione perentoria. Ma la legge non risenta prova in contrario, 
dunque la presunzione è assoluta (2), E che tale debba essere 
secondo la mente del legislatore crediamo dimostrato ancbe da 
un' altra ragione. L' articolo 1279 deriva dal 1282 del codice 
francese, nel quale gli articoli 1282 e 1283 suonano cosi: 

vt La rimessione volontaria del titolo originale sotto tlrma 
privata dal creditore al debitore fa prova delia liberazione t>. 
« La rimessione volontaria della copia autentica del titolo fa 
presumere la rimessione del debito o il pagamento» sen?^a pre- 
giudizio della prova conti-aria ». 

Si potrebbe sostenere che le ultime parole dell'articolo 1283 
si riferiscano anche al disposto del precedente 12^2, mentre 
avendo il legislatore italiano soppresso quell'articolo senza ag- 
giungere in questo la riserva di prova contraria ba manifestato 
chiaro il proposito di stalli li re una presunzione che, a termini 
delTartìcolo 1353 , sia assoluta. 11 cbe noi ci permettiamo di 
censurare. 

hi verità la presunzione di cui aU* articolo 1279 concerne 



(1) Cfr,: parte 11, cap, 1, § 8. 

(^) In seoso conforme: Seilhatìf p, MI, e. 11^ 37; Ftdvio, 19; e tra 
i commeotaton: Lmrmt, XV 111, 361 e XfX, 618; Ricci, VI, 306. 
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esclusivamente rapporti privati e non riguarda in nessun modo 
l'ordine pubblico né tende al soddisfacimento di esigenze sociali. 
Perchè dunque derogare al principio supremo di ragione e di 
giustizia che vuole si ammetta ad ogni prova, tanto più ad una 
presunzione, la prova contraria? Il concetto che informa l'arti- 
colo 1279 è pienamente razionale. È logico il ritenere che quando 
il creditore volontariamente (si vuol dire senza costringimento 
e non a titolo che, come sarebbe il deposito, escluda la libera- 
zione) abbia restituito l'originale del credito al debitore il debito 
sia pagato o condonato e il debitore Ubero. Ma sarebbe razio- 
nale anche l'ammettere prova contraria, almeno la confessione, 
(sia pure soltanto la confessione giudiziale) ed il giuramento, due 
prove le quali infine lasciano alla coscienza dello stesso debitore 
il decidere la causa. Due prove, si noti bene, le quali in Francia 
sono ammesse contro la presunzione assoluta di cui parliamo , 
od almeno si può sostenere con buon fondamento che siano 
ammesse (1) in virtù di una riserva contenuta nell'articolo 1352 
cap. di quel codice , tolta dal corrispondente 1353 del codice 
nostro. Riserva cui la prevalente dottrina attribuisce questo 
senso , che anche le presunzioni assolute , quando non siano 
d'ordine pubblico, ammettono in contrario la confessione giudi- 
ziale ed" il giuramento. Ma di fronte all'articolo 1353 del codice 
italiano questa tesi è insostenibile: nessuna prova può combat- 
tere , salvo espressa riserva , le presunzioni legali assolute , e 
certamente è assoluta quella dell'articolo 1279. Alla quale spe- 
riamo che in una futura revisione delle leggi civili sia riservata 
la prova contraria (2). 

§3. 

Quando sul fondamento di una presunzione la legge annulla 
certi atti , cioè toglie loro ogni giuridica validità , essa viene 



(1) Laurent, XVI 11, 363. — V. § seguente. 

(2) V. il § r di questo capo, pag. 76 in fine, 77, 78. 
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COSI ad impedire che il relativo conseguente diritto possa effi- 
cacemente farsi valere in giudìzio. E per converso allorché sulla 
base di una presunzione è negata razione in giudizio per otte- 
nere il riconoscimento di un diritto , ossia è stabilita in con- 
trario una eccezione perentoria, la legge priva in tal modo di 
ogni efficacia giuridica quegli atti o fatti dai quali il preteso 
diritto risulta. Cosi che le due categorie delle presunzioni assolute 
sono informate allo stesso concetto. Però avverte il Borsari: 
4c Annullare o negare l'azione sono idee corrispondenti in quanto 
o Tatto è distrutto nella sua materiale esistenza o è sterile di 
affetti' ». Quantunque possa notarsi collo stesso autore che « Tan- 
nuDamento pronunciato dalla legge è già una cosa definita , e 
dimostra la maggiore energia di quella presunzione che adduce 
un tale risultato » (1). 

CIÒ che non riusciamo a comprendere bene sono queste parole 
del Fulvio: « Le molte presunzioni fissate dalla legge hanno 
una fede probabile; possono esse venire scosse e ammettono 
prove e anche presunzioni contrarie. La cosa giudicata produce 
eRsa sola una presunzione, la quale laddove si verifichi in quelle 
date circostanze di tempo, di luogo, di persone, non ammette 
prova contraria, abbenchè sia sempre esposta al pericolo della 
ri vocazione (art. 1352 e. e. e 494 e. p. e). Hannovi quindi pre- 
sunzioni elevate al grado di prove inattaccabili, fra queste la 
cosa giudicata, la paternità derivante dal matrimonio. Hannovi 
presunzioni che cedono alla prova contraria etc. >> (2). 

Prima di tutto pare non vi sia altra presunzione assoluta che 
la regiudicata : essa sola non ammette prova contraria. Ed allora 
come si spiegano le due categorie dell'articolo 1353? La prima 
non ha senso, l'altra abbraccia una presunzione in tutto! Anzi 



(1) Borsari, IH, p. Il, art. 1353, § 330. 
(2J Fulvio, 5. 
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quelle parole ahbenchè sia sempre esposta al pericolo della 
rivocazione farebbero credere che nemmeno la cosa giudicata 
fosse veramente una presunzione assoluta, nel qual caso sarebbe 
meglio cancellare addirittura l'articolo 1353. Ma poi si aggiunge: 
« Hannovi quindi presunzioni elevate al grado di prove inattac- 
cabili, fra queste la cosa giudicata, la paternità derivante dal 
matrimonio >. Veramente la conseguenza non è troppo logica: 
si diceva che c'è una sola presunzione assoluta, ora se ne de- 
duce che hannovi di tali presunzioni, fra le quali se ne indicano 
due, cosi che in tutto non possono essere meno di tre. Ma c'è 
di peggio: proprio una di quelle due che si indicano a mo' 
d'esempio come assolute, cioè elevate al grado di prove inat- 
taccabili, è invece attaccabilissima ed è quindi relativa, juris 
tantum. La presunzione di paternità (1) è una presunzione sul 
fondamento della quale si nega V azione in giudizio al marito 
per disconoscere il figlio concepito durante il matrimonio, tranne 
alcuni casi tassativamente determinati (2), in cui la legge ri- 
serva la prova in contrario a quella presunzione. La quale 
dunque sarebbe assoluta come appartenente alla seconda cate- 
goria dell'articolo 1353, se non cadesse nella restrizione portata 
dall'ultimo inciso di quest'articolo. 

Certe confusioni di parole e di idee vogliono essere rilevate: 
vi si cade facilmente trattando una materia difficile, oscura 
intorno alla quale, come dice il Laurent, « regna una singolare 
incertezza nella dottrina e nella giurisprudenza » (3). 



Nemmeno le presunzioni appartenenti alle due categorie di 
cui fa cenno l'articolo 1353 sono tutte assolute , ma sono tali 



(1) Art. 159. 

(2) Art. 162 a 165. 

(3) XIX, 607. 
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« salvo che la legge abbia riservata la prova in contrario ». E 
però mentre di regola le presunzioni della legge ammettono 
contro-prova, e solo fanno eccezione quelle comprese in due 
classi speciali, qualcuna anche che vi appartiene è eccettuata 
dall'eccezione e rientra per conseguenza nella regola generale. 

Così, per dare un esempio della prima categoria, una presun- 
zione sul fondamento della quale la legge annulla certi atti pur 
riservando la prova contraria, è quella stabilita nell'articolo 709 
del codice di commercio: 

Gli atti, i pagamenti e le alienazioni a qualunque titolo av- 
venuti nei dieci giorni anteriori alla dichiarazione di fallimento, 
e , nel concorso di taluni estremi , gli atti , i pagamenti e le 
alienazioni avvenuti posteriormente alla data delia cessazione 
dei pagamenti < si presumono fatti in frode dei creditori, e in 
mancanza della prova contraria sono annullati rispetto alla 
massa dei creditori ». 

Ed abbiamo già dato un esempio della seconda categoria: 
contro la presunzione sul fondamento della quale si nega al 
marito l'azione in giudizio per disconoscere 11 figlio concepito 
durante il matrimonio la legge riserva la prova contraria. 
Tuttavia questa non può consistere che nella dimostrazione 
di certi fatti tassativamente determinati dalla legge. Così che 
la presunzione di cui ragioniamo, pure appartenendo alla se- 
conda delle categorie indicate nell'articolo 1353, ma ammettendo 
tuttavia per riserva della legge la prova contraria , rientra, 
come eccezione della eccezione, nella regola generale, cioè 
nel novero delle presunzioni juris tantum j ma vi rientra 
per accrescere il numero di quelle che alcuni autori chiamano 
presunzioni miste e che noi annoveriamo senz'altro fra le re- 
lative (1). Meno esatto sembra quindi il linguaggio della corte 
d'appello di Parma là dove afferma che « per virtù della separa- 



ci) V. parte 1, cap. II, § 2, pag. 15. 
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zione legale tra coniugi la presunzione assoluta , juris et de 
jure, di paternità che milita contro il marito s/ modifica col 
discendere a semplice presunzione juris tantum » per risorgere 
poi a presunzione juris et de jure quando vi sia stata la riu- 
nione, anche temporanea, di cui al capoverso dell'art. 163 (1). 
Questa sognata metamorfosi male risponde al carattere essenziale 
della presunzione assoluta , quello cioè di non ammettere in 
nessun caso nessun genere di prova contraria. La presunzione 
di paternità stabilita nell'articolo 159 non si modifica punto né 
si trasforma da assoluta in relativa nel caso dell'articolo 163 , 
ma è sempre relativa perchè ammette prova contraria. Questa 
tuttavia, come abbiamo notato, non può consistere che nella 
dimostrazione di certi fatti, tra i quali il fatto della separazione 
legale (2) e reale (3) dei coniugi nel tempo decorso dal trecen- 
tesimo al centottantesimo giorno prima della nascita del figlio. 
Per cui se risulti che in questo tempo vi è stata riunione anche 
solo temporanea fra i coniugi, la presunzione di paternità non 
torna a diventare assoluta perchè tale non fu mai, continua ad 
essere quello che fu sempre , una presunzione relativa ; solo 
che la prova contraria alla medesima non è riuscita, perchè si 
è dimostrata la separazione legale ma non la reale. 



Le presunzioni assolute [juris et de jure)^ cioè quelle che ap- 
partengono alle due categorie accennate nell'articolo 1353 senza 
godere della riserva di cui ivi è parola , non ammettono in 
contrario « veruna prova. ». Ma, si noti bene, è negata la prova 
contro la presunzione , non contro i fatti che le servono di 
fondamento e che debbono essere dimostrati da chi si giova 



(1) A. Parma, 23 gennaio 1884, Manzini utrinque; Legge, 1884. I, 419. 

(2) Art. 163 pr. 

(3) Art. 163 cap. 
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della presunzione stessa, la quale in tanto esiste in quanto esi- 
stono quei fatti. Per esempio, si vuole annullare la donazione 
al coniuge di un incapace come fatta a persona che la legge 
reputa interposta (1). L'apparente donatario non è ammesso a 
provareche secondo l'intenzione del donante la liberalità fu diretta 
a lui personalmente; la presunzione legale d'interposizione è 
assoluta (2). Ma il preteso coniuge dell'incapace, può bene pro- 
vare ch'egli non è tale, provare (suppongasi) che il suo matri- 
monio coir incapace fu puramente religioso onde non ha valore 
agli occhi della legge. Così si prova non contro la presunzione^ 
ma contro la esistenza della presunzione. Allora il vincolo 
religioso fra l'apparente donatario e l'incapace, il loro mutuo 
affetto , la comunanza di vita e d'interessi potranno costituire 
presunzioni semplici d* interposizione (3). Ancora : contro la 
presunzione di verità che la legge attribuisce alla cosa giudi- 
cata (4) non è ammessa la prova che il giudicato sia erroneo, 
perchè quella presunzione è assoluta (5), ma bene si può pro- 
vare, per esempio, che la domanda non sia fondata sulla stessa 
causa, perchò cosi non si prova contro la cosa giudicata ma 
contro la esistenza della cosa giudicata (6). Altri esempi sa- 
rebbero inutili. 

Si deve pertanto alla confusione di due idee totalmente diverse 
la erronea teoria dì antichi dottori, seguiti, e ciò fa meraviglia, 
da un Toullier (7), i quali insegnarono che anche le presunzioni 
juris et de jure ammettono la prova contraria, non diretta 



(1) Art. 1053 comb. col T73 cap. 

(2) V. § precedente, pag. 178. 

(3) V. parte li, cap. II, § 4; cap. V, § 2. 
(4j Art. 1350, 3\ 

(5) V. § precedente, pag. 183. 

(6) Art. 1351. 

(7) V, lib. Ili, tìt. Ili, sez. Ili, § 1, n. 57. 



Digitized by 



Googk 



DELLB PRB9UNZI0NI LEOALI 193 

come quelle juris tantum, ma indiretta^ e cioè la prova con- 
traria all'esistenza del fatti sui quali la presunzione si fonda. 
Cosi TAIciato : « Et si directa prohatio regulariter non adrait- 
tatur centra praesumptionem Jwr/s et dejure, admittitur tamen 
indtrecta, quia cura lex requirit certas qualitates et cìrcumstan- 
tias ad hanc probationem constituendam , semper admittuntur 
probationes quod non sit talis casus vel non adsit aliqua ex 
requisitis qualitatibus » (1). Così anche il Menochio alla que- 
stione « an adversus praesumptione it^r/s^^^wreindistincte 
admittatur probatio per indirectum » risponde senz'altro : « et 
passim admitti dicendnm est », e ne dà la ragione ripetendo le 
parole dell' Alciato (2). 

Singolare dottrina, contro cui stanno le considerazioni elemen- 
tari da noi fatte più sopra, le quali possono riassumersi nelle 
seguenti parole della suprema corte regolatrice: « I fotti noti 
costituiscono in sostanza le condizioni perchè la presunzione 
sorga , ma non sono certo né il valore né la efficacia della 
presunzione legale, la quale non cessa di essere assoluta se chi 
la invoca abbia obbligo di provare la esistenza dei fatti in cui 
essa si cardina, e se chi voglia ad essa sottrarsi possa dimostrare 
la inesistenza dei fatti stessi. . . Non è già che fra gli antichi 
scrittori non vi sia stato chi abbia riguardato come prova Con- 
traria alla presunzione la probatio indirecta cum lex requirit 
certas qualitates ad hanc probationem constituendam , ma 
questa teorica è stata stigmatizzata dai migliori come degna di 
essere relegata tra le visioni di Alciato » (3). 



(I) Alciatus, p. Il, 11. 

(i<) Lib. I, q. LXV, 1. 

(3) C. Roma, 14 aprile 1878, Angeletti e. Renoli, Buggio ed altri. 
Foro it, 1878, 652; — Bonnier, 740; Larombière, III, art. 1352, n.2; 
Marcadé, III, art. 1350; Demolombe, XIV, 259; Laurent, XIX, 614. 

Ramponi 13 
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Dunque le presunzioni assolute non ammettono mai in con- 
trario nessun genere di prova. Né a questa regola si sottrae la 
cosa giudicata, come mostra di credere il Fulvio <JOn certe pa- 
role di colore oscuro. Egli dice che « la cosa giudicata produce 
una presunzione la quale non ammette prova contraria, àbbenchè 
sfa sempre esposta ai lìericolo della rivocazione » (1). Ed al- 
trove dopo avere erroneamente premesso che « hannovi casi 
nei quali la presunzione jt^rtó et dejure ammette per eccezione 
la prova contraria »^ cita ad esempio « i casi della rivocazione 
quando slavi dolo del Tav versano, o siasi giudicato sopra docu- 
menti falsi », ed aggiunge « ma in questa ipotesi non si scuote 
la fedo di quella presunzione se non in quanto un novello fatto 
si pone in luogo di essa » (2). In sostanza con questo alternarsi 
di affermazioni e di riserve non si arriva a capire se la presun- 
zione di verità che la legge attribuisce alla cosa giudicata sia 
assoluta o relativa, E non si arriva a capire per una ragione 
molto semplice: che bisognerebbe prima mettersi d'accordo 
sul valore dell'espressione cosa giudicata. La quale in senso 
Iato vuol dire qualunque sentenza, anche di primo grado o con- 
tumaciale^ in senso meno lato e come è intesa comunemente 
dai proceduristi, sentenza non più suscettibile dei rimedi ordi- 
nari, SI degli straordinari; in senso stretto sentenza iì^etrat- 
taòile cioè non più suscettibile dì alcun rimedio né ordinario, 
né straordinario. Ora fìnehé la sentenza si può impugnare con 
qualche rimedio è assistita da xmdi presunzione legale relativa 
di verità, relati va. perchè in tanto sta in. quanto non sia scossa 
da prove contrarie nel nuovo giudizio. Solo quando nessun giu- 
dizio nuovo può istituirsi contro la sentenza questa é assistita 
da una presunzione legale assoluta di verità, presunzione le- 



' (i)' Fulvio^ 5^ 
(à) Id. U. 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI LEGALI 195 

gale a norma dell'articolo 1350 n. 3% assoluta perchè compresa 
nella seconda categoria di cui all'articolo 1353 (1). 



. Contro le presunzioni legali assolute « non è ammessa veruna 
prova », dice l'articolo 1353, e fa una sola restrizione: « salvo 
che la legge abbia riservato la prova in contrario ». Ma a questa 
restrizione il corrispondente articolo 1352 cap. del codice fran- 
cese ne fa seguire una seconda: « e salvo ciò che sarà detto 
sul giuramento e sulla confessione giudiziale » (2). Riprodotta 
dai vecchi codici che si modellarono sul napoleonico, come 
quello delle Due Sicilie (3) , il sardo (4) , il parmense (5) , 
l'estense (6), questa seconda restrizione fu cancellata dal codice 
italiano. Quale ne era, e ne è tuttora in Francia, il significato? 
E nel diritto nostro che è a dire della confessione e del giura- 
mento in rapporto alle presunzioni assolute? 

Giusta l'avviso di alcuni le ultime parole dell'art. 1352 cap." 
del codice francese vogliono collegarsi all'articolo 1350 n. 4** 
dello stesso codice , il quale , anche in ciò seguito dai codici 
vecchi dell' Italia divisa e abbandonato dall'odierno , annovera 
tra le presunzioni legali « la forza che la legge attribuisce alla 
confessione della parte od al suo giuramento ». E cosi la frase 
dell'articolo 1352 « salvo ciò che sarà detto sul giuramento e 
sulla confessione giudiziale » vorrebbe far rilevare che, s,e non 
il giuramento, almeno la confessione è ufìa presunzione suscet- 



(1) V. § precedente, pag. 183 a 186. 

(2) Cfr.: Mascardus, conclus., 344: « Confessio tollit praesumptio- 
nem juris et de jure , lìcet alia probatio non admittatur; — Meno- 
ahius, lib. I, q. LXl; q. LXXVII. 1; lib. IH, praes. CXXXll, 69. 

(3) Art. 1306. 

(4) Art. 1465 qap. 
. (5) Art. 2315. 

(6) Art. 2395. 
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tibile di prova contraria. — Ma allora, nota giustamente il 
Bonnier, questu riserva, inutile per la confessione che ninno 
dubita ed il codice dichiara essere revocabile (1), sarebbe con- 
tradditoria per il giuramento (decisorio) che certo non ammette 
mai prova contraria (2), E dovrebbesi concludere che la riserva 
medesima cadde dalJa penna del legislatore « senza ch'egli 
avesse per nulla la coscienza dì ciò che scriveva » (3). 

Il Larombière dà questa spiegazione: « Le parole controverse 
non SODO che un semplice rinvio alle sezioni IV e V ove si parla 
della confessione e del giuramento. L'articolo 1350 distingue 
quattro specie di presunzioni legali, delle tre prime si parla 
negli arlicolì 1351 e 1352, quanto airultiraa si rinvia alle sezioni 
seguenti dove se ne tratterà di proposito. Il qual rinvio signi- 
fica non già che la confessione ed il giuramento possano com- 
battere le presunzioni legali assoluto (che ninna disposizione in 
proposito è in quelle sezioni), ma che ivi sarà spiegato se e 
come la forza della confessione e del giuramento possa, come 
presunzione legale essere distrutta. E vi si dice che sono al 
coperto da ogni revoca ed attacco » (4). — Ma, senza discutere 
se veramente nessuna disposizione vi sia sulla confessione e sul 
giuramento che possa far ritenere essere ammissibili queste 
prove contro le presunzioni legali assolute (5), e lasciando pure 
di osservare che la confessione non è al coperto di ogni revoca 
ed attacco (6), come pretende il Larombière, la riserva di cui 



(1) Cod. frane, art. 1356, it art. 1360. 

(2) Cod, frane, art. 13^3, it. art. 1370. 

(3) BonnUr, 744. 

(4) Laromàière, ÌIU art. 135^, 11. 

(5) E vedremo che il Bonnier ed il Laurent sanno trovare di tuli 
disposizioni. 

(6) Non è al coperto dii ogni revoca, perchè può rivocarsi quando 
bì provi che fu la conseguenza di un errore di fatte (art. 1356 cod. 
ftanc^ = 1360 it.). Non è al coperte da ogni attacco, perchè «*8i 
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ò parola sarebbe perfettamente inutile per il giuramento. Infatti 
l'articolo 1352 cap. ha già detto che nessuna prova è ammessa 
contro la presunzione legale sul fondamento della quale si nega 
l'azione in giudizio. L'articolo 1350, n. 4% qualifica la con- 
fessione ed il giuramento come presunzioni legali. L'art. 1363 (1) 
dice che, una volta prestato il giuramento, non può essere am- 
messo l'avversario a provarne la falsità. Dunque la lej^ge nega 
V azione in giudizio per dimostrare la falsità del giuramento; 
dunque attribuisce al giuramento una presunzione assoluta di 
verità. Che bisogno di rinviare alia sezione V? 

Una terza opinione è che siccome il codice trattando della 
confessione e del giuramento (2) non fa motto di prova contraria 
alle presunzioni legali, cosi debbasi tener fermo il divieto sta- 
bilito nell'art. 1352 cap. del codice francese senza avere in 
considerazione le ultime parole. — Ma a tacere che fra le di- 
sposizioni sulla confessione e sul giuramento il Bonnier ed il 
Laurent ne trovano qualcuna alla quale ben può collegarsi il 
rinvio di cui si disputa (3), questa opinione vuole respingersi 



cerca la verità; la confessione spontanea che fa la parte interessata 
ò un mezzo prezioso di scoprirla, ma alla condizione che le dichia- 
razioni siano sincere. Ne segue che si deve permettere alla parte 
interessata di ristabilire la verità se questa ò alterata da dichiara- 
zioni menzognere. Vi sarebbe una contraddizione immorale ed illo- 
gica tutt'insieme a stabilire come principio che la confessione fa fede 
come dichiarazione della verità e ad escludere la prova della falsità 
di questa dichiarazione ; sarebbe dire che la menzogna fa fede quando 
le si dà il colore di una confessione giudiziale. Il principio è ammesso 
dalla dottrina e dalla giurisprudenza » {Laurent^ XX, 206, ed autori 
ivi citati). 

(1) Questo e gli altri due articoli prima citati sono — giova ricordare 
— del codice francese, sul quale si ragiona. 

(2) Cod. frane, art. 1354 a 1356, e 1358 a 1365; it. art. 1355 a 1361, 
6 1364 a 1373. 

(3) Bonnier, 744; Laurent, XIX, 621. 
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da poi che, come nota lo stesso Laurent (1), tende a cancellare 
addirittura dal codice l'espressione controversa. 

Tanto varrebbe accettare un'altra dottrina, secondo cui la 
riserva che per manco di attenzione nei redattori del codice è 
grammaticalmente riferita alle presunzioni sul fondamento delle 
quali si annullano certi atti o si nega l'azione in giudizio voglia 
logicamente riportarsi alle altre, contro cui saranno ammissibili 
confessione e giuramento anche senza espressa dichiarazione 
della legge (2). 

Ma fu proposto un altro modo di risolvere il quesito partendo 
dalla costruzione grammaticale dell'articolo 1352 cap. Il quale 
stabilisce anzi tutto il divieto di prova contro certe presunzioni 
della legge, poi, come deroga al principio, soggiunge: « salvo 
ciò che sarà detto sul giuramento e sulla confessione giudiziale ». 
£ che cosa vi è detto? Che la confessione giudiziale « (sl piena 
fede contro colui che l'ha fatta » (3), e che « il giuramento deci* 
serio può essere deferito su qualunque specie di contestazione 
civile » (4). Dunque la sola interpretazione veramente logica è 
che queste due prove valgano a combattere eziandio le presun- 
zioni dichiarate non suscettibili di prova contraria, e cioè che 
la confessione giudiziale faccia prova anche contro il litigante 
forte di una presunzione assoluta ed anche a lui possa essere 
deferito il giuramento. Tanto più che la confessione ed il giu- 
ramento in sostanza lasciano la decisione della controversia a 
colui in favore del quale sta la presunzione. Ond'egli non ha 
ragione di lamentarsi se avendo per amore di verità confessato 
ò giurato, supponi, che il suo debito non fu estinto, perda quella 
causa che avrebbe vinta in appoggio alla presunzione legale 



(1) Ivi. 

(2) Luranton, VII, 415. 

(3) Cod. frane, art. 1356, (it., 1356). 

(4) Cod. frane, art. 1358, (it. art. 1364). 
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nascente dalla restituzione del titolo originale del credito sotto 
forma privata (1), Ma i seguaci di questa dottrina, propugnata 
ultimamente anche dal Seilban (2), capiscono bene la necesr 
sita di fare una distinzione. Perchè non si può sostenere che 
proprio contro tutte le presunzioni assolute siano ammissibili 
la confessione ed il giuramento. Non si può sostenere, per 
-esempio, che tali prove siano ammissibili contro la presunzione 
di verità attribuita dalla legge alla cosa giudicata. Ed allora 
quegli scrittori distinguono fra presunzioni assolute Ó! ordine 
pubblico, come la cosa giudicata (3), e dC interesse privato, come 
le presunte interposizioni per favorire l'incapace a ricevere (4). 
Contro le prime non sono ammesse neppure le prove eccezionali 
della confessione e del giuramento , le quali invece sono espe- 
ribili contro le seconde in virtù della nota riserva (5). 

Una tale dottrina non piacque al Borsari, il quale nel commento 
all'articolo 1465 cap. del codice di procedura sardo lasciò scritto: 
« Volendo accettare questa interpretazione converrà introdurre 
una distinzione che nella legge non è : stabilire che le presun- 
zioni legali (assolute) vincibili dalla confessione e dal giuramento 
non potranno essere che quelle che si circoscrivoiio nell'inte- ' 
resse privato Ma io temerei assai di stanziare un tal prin- 
cipio nell'assoluto silenzio delle leggi particolari e per la sola 
virtù di questa infelice riserva. Temerei di sconvolgere non poche 
e ponderose risoluzioni del codice. Sono dunque costretto di 
respingere pur anche la interpretazione del Bonnier. Non posso 
ammettere che il giuramento decisorio e molto meno una con- 



(1) Cod. frane, art. 1282, it. art. 1279. 

(2) Seilharty p. Ili, e. 11, 42 a 45. 

(3) Cod. frane, ed it., art. 1350, 3». 

(4) Cod. frane, art. 911, it. art. 773 1053. ' 

(5) Bonnier, 744; Zachariae, Ili, § 750; Marcadé^ 111, art. 1352; 
Demolombe, XIV, 278; Laurent, XIX, 621 a 623; Seilhan, lóe. eit. 
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fessìone, giudiziale o no, possano vagamente assumersi contro 
le situazioni di diritto preludiate in questo articolo , eccetto i 
casi determinati dalia legge » (1). E dovendo pur spiegare la 
riserv^a con cui terminava l'articolo 1465 del codice sardo con- 
forme al 1352 del francese , il Borsari propose un altro modo 
d'intenderla : « Osservando che l'articolo 1465 preserva ciò che 
è prescritto riguardo al giuramento ed alla confessione giudi- 
ziale, concludo che la riserva non ha relazione che ai casi tas- 
^altramente prescritti dal codice. Convengo che la riserva può 
dirsi presso che superflua, e rapporto alla confessione giudiziale 
rimarrà forse vuota di effetto, ma questa interpretazione ha il 
vantaf^gio di non alterare i principi del sistema e di non pro- 
vocare un mondo di questioni pericolose» (2). Grande vantaggio 
senza dubbio, e tale da presentare in buono aspetto questa in- 
terpretazione, quantunque accettandola la riserva in parola resti 
senza forse vuota di effetto riguardo alla confessione giudiziale, 
e riguardo al giuramento trovi una sola applicazione, cioè l'am- 
missibilità di questo mezzo di prova contro la presunzione di 
pagamento su cui si fondano certe prescrizioni brevi (3). Ed 
anche quest'unico caso di applicabilità indicato dal Borsari, a 
rigore mal regge, perchè quella presunzione di pagamento come 
presunzione legale vera e propria non esiste, esiste solo come 
motivo del disposto (4). Esiste cioè nello spirito della legge, ma 
la presunzione legale dev'essere anche formulata nelle parole (5). 
Ecco la grave controversia cui ha dato luogo quella più volte 
nominata riserva e le varie soluzioni proposte, fra le quali a 



(1) PisanelU, Scialoia e Mancini, 111, e. X III, sez. Il, nn. LXXXIX 
e XC. 
(3) Id. ibid. 

(3) Cod. sardo, art. 2404, cod. fianc. art. 2275, it. art. 2142. 

(4) V. § precedente, pug. 181 in fine, 182. 

(5) V. parte II, cap. I, §§ 1, 8; cap. II, § 2. 
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dir vero non una lascia l'interprete tranquillo. Pensatamente 
abbiamo voluto fare questo cenno perchè appaia più chiaro e 
si dimostri con maggiore cognizione di causa che neirodierno 
diritto italiano né la confessione nò il giuramento, come nessuna 
prova j siano ammissibili contro le presunzioni assolute. Cosi 
ebbe a giudicare la suprema corte di Torino : « L'articolo 1364 
dichiara non deferibile il giuramento sopra un fatto delittuoso, 
né sopra una convenzione per la cui validità la legge esiga un 
atto scritto , nò per impugnare un fatto che un atto pubblico 
attesti seguito nell'atto «tesso avanti l'ufflziale pubblico che l'ha 
ricevuto. L'indicazione non potrebbe dirsi tassativa, da poi che, 
a cagion d'esempio , nessuno dubiti che alla medesima debba 
aggiungersi quella in cui l'azione od eccezione abbia l'appoggio 
di una presunzione juris et de jure » (1). In verità non senza 
ragione il legislatore deve aver cancellata dall'art. 1353 quella 
seconda riserva, infelicissima, che gli anteriori codici dell'Italia 
divisa avevano riprodotta dal francese. E la ragione è chiara: 
togliere ogni dubbio. Niun dubbio infatti può rimaner davanti 
alla formula con cui è redatto l'articolo 1353. Si vorrà forse 
distinguere anche nel diritto nostro fra presunzioni assolute 
d'ordine pubblico e d'interesse prioato, e dichiarare contro le 
ultime ammissibili confessionf^ e giuramento? La teoria man- 
cherebbe di base positiva e di base razionale, perchè nò la legge 
distingue, né v'ha ragione di distinguere. Anzi v'ha ragione di 
non distinguere, se si pensi che tutte le presunzioni assolute , 
jgiusta la teoria da noi propugnata (2), si giustificano per ragione 
d'ordine pubbliqo. È d'ordine pubblico la regiudicata, ma tali 
sono pure le presunte interposizioni che si vorrebbero d'ordine 
privato. L'una e le altre stabilite , per riguardi di necessità 



(1) C Torino, 21 dicembre 1877, Bosone e. Isimbardì , Foro it., 
1878, I, 155. 

(2) Nel § r di questo capo, 174 a 178. 



Digitized by 



Googk 



20^ PARTE 8BC0SDA * 

sociafe ond'è rìcliiesta non meno la certezza dei diritti che il 

rispetto alle leggi. 

Avremmo potuto spendere minor copia dì parole su questo 
argomento se non ci fosse chi anche ogrgi trattando ex professa 
la materia delle presunzioni inseg-na Terrore, a nostro avviso, 
inescusabile che: <( hannoyì pur casi nei quali la presunzione 
jiiHs et de jKrre ammette per eccezione la prova contraria ; 
così ia conressfone di colui che è interessato a far valere quella 
presunzione ne distrugge gii effetti » (1), 



CAPO V, 

Presunzioni legali sìngole. 

§1. ' 

L'articolo 1350 dopo aver definito le presunzionilegali adduce 
tre esempi, dei quali i due primi sono categorie di presunzioni 
ledali secondo il criterio del loro obbietlico giuridico (2), l'ul- 
tima è una presunzione a sé stante, notevole per la sua parti- 
colare importanza. Questo artìcolo 1350 fu redatto poco felice- 
mente : 

*( La presunzione legale è quella che una legge speciale at- 
tribuisce a certi atti o a certi fatti. Tali sono: 

l" Gli atti che la legge dichiara nulli per la loro quali tà^ 
come fatti in frode delle sue disposizioni ^ 



(1) Fulvio, 34, 

i:l) V. parte I, cap. II, § 5/ 
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2** I casi nei quali la legge dichiara che la proprietà o la 
liberazione risulta da alcune determinate circostanze; 

3"* L'autorità che la legge attribuisce alla cosa giudicata »* 
A parte osservazioni di minor conto sulla formola dei numeri 
2*" e 3\ la espressione del numero T « per la loro qualità » se 
non costituisce a dirittura un « errore di redazione », come 
vuole taluno (1), è per altro, giusta l'appunto del Toullier, «ben 
lungi dall'essere esatta » (2), perchè la legge presume gli atti 
cui si allude fraudolenti non per la loro qualità ma per là 
q'ualità delle persone che li compiono od a cui favore si com- 
piono (3). Così sono le qualità di padre, di madre, di ascendente 
di coniuge della persona incapace che fanno annullare come 
presunta fraudolenta una disposizione testamentaria od una do- 
nazione (4), le quali senza la qualità del donatario non conter- 
rebbero alcuna frode agli occhi della legge. Ed è la qualità 
dell'agente ossia del fallito che induce ad annullare certi atti (5), 
e ad annullarli come fatti in frode non già della legge ma dei 
creditori. — Si sono volute giustiflcare le parole del codice « per 
la loro qualità » come quelle che « rivelano assai bene l'inten- 
dimento del legislatore, il quale qualifica l'atto siccome in frode 
alle disposizioni della legge per ciò solo che esso racchiude la 
disposizione proibita » (6). Ma quest'avvertenza non vale, ci 
sembra, a scagionare del tutto le citate parole dall'appunto di 
inesattezza. Perchè esse fanno credere che la nullità di quegli 
atti sia dichiarata per un vizio intrinseco alla loro natura^ 
mentre invece è comminata per circostanze totalmente estrin- 



(1) De Cesare^ Prove, p. Ili, e. Il, n. 15. 

(2) V, lib. Ili, tit. Ili, sez. Ili, § l, n. 64. 

(3) Cft.: SeiVian, p. HI, e. 11, nn.23 ss. 

(4) Art. 773, 1053. 

(5) Cod. comm., art. 709. 

(6) Ferrarotti, IX, art 1350. 
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sechGj fuor delle quali gli atti medesimi per loro stessi cioè per 
la loro qualità sarebbero pienamente validi. 

La enumerazione dell'articolo 1350 è semplicemente dichia- 
rativas come risulta dalla lettera dell'articolo [tali sono etc.), 
6 dal fatto che molte presunzioni legali non vi sono comprese. 
Citiamo ad esempio: la presunzione di paternità derivante dal 
matrimonio (1), quella di vitalità per chi è nato vivo (2), di as- 
senza per chi ha cessato di comparire nel luogo dell'ultimo suo 
domicìlio senza che se ne abbiano notizie (3), la presunzione 
che il contratto abbia una causa (4), che il termine sia stipulato 
in favore del debitore (5), che il mandato civile sia gratuito (6), 
che robbligazione commerciale sia in solido (7), e via via. 

L'articolo 1350 del codice francese, seguito dai vecchi codici 
parmense (8), estense (9), sardo (10), e delle due Sicilie (11), ag- 
giunge alla esemplificazione mantenuta nel corrispondente ar- 
ticolo 1350 del codice italiano un quarto numero: « la forza 
che la legge dà alla confessione o al giuramento della parte » (12). 



(1) Art 159. 

(2) Art 12\ cap. 



(3) Art. m 

(4) Art I12L 

(5) Art 1 175. 
(G) Art. 1739. 

(7) Cod. comm., art 40. pr. 

(8) Art. 2314. 

(9) Art 2392. 
{10) Art, 1463. 
(11) Art 1304. 

(IS) Cfr,: L 56, D., De re judic, XLII, I :« Post rem judicatam (vel) 
Jureiurando decjsiim , vel confessionem in jure factam , nihil quae- 
rittir post orationera D. Marci : quia in jure confessi prò judicatis 
habentur », 
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Ora è senza dubbio lodevole la soppressione di queste parole 
inen che esatte, buone ad ingenerare l'equivoco, contradditorie 
ad altre disposizioni del codice le quali pongono la confessione 
ed il giuramento tra le prove. E prove dirette sono queste, anzi, 
come notano gli stessi autori francesi, le più dirette che si pos- 
sano immaginare perchè è la parte interessata che riconosce 
essa medesima la verità del fatto litigioso (1). Tuttavia il Mat- 
ttrolo giudica soltanto apparente la contraddizione fra gli arti- 
coli 1350 n. 4"* e 1316 del codice francese (2), nell'un dei quali 
si danno la confessione ed il giuramento ad esempio di presun- 
zioni legali, nell'altro si annoverano fra le prove. E dice che 
<c siffatta apparente contraddizione, vivamente censurata dagli 
scrittori francesi, si spiega ponendo mente al doppio elemento 
onde si compone la confessione (e il giuramento , che è una 
confessione giurata con effetti particolari). In verità la confes- 
sione, considerata unicamente sotto l'aspetto logico, è una prova 
propriamente detta, è la testimonianza della parte : in quanto 
invece la si consideri nel suo elemento convenzionale , essa è 
una presunzionej perocché la legge presuma che il convenuto 
abbia rinunciato alle eccezioni che per avventura gli competes- 
sero, di guisa che sìa a ritenersi per convenzionalmente vero 
quanto fti confessato » (3). Ingegnosa e sottile spiegazione , la 
quale per altro nulla toglie al merito del legislatore italiano , 
che svincolando dal novero delle presunzioni legali la confes<- 
sione ed il giuramento le ha presentate in modo non dubbio 
come prove dirette» quali sono in realtà secondo la loro natura^ 
e come prove indipendenti, accanto agli atti scritti, alle testi- 
monianze ed alle stesse presunzioni. 



(1) Bonnier, 736; Bemolombe^ XIV, 235; Marcadé^ 111, art. 1^0; 
Mourlon, 11, 1615; Laurent, XIX, 611.. 

(2) L'articolo 1316 fU soppresso dal legislatore italiano. 

(3) Mattirolo, 11, 550, nota K 



Digitized by 



Googk 



206 PAJtTB SECONDA 

Noi abbiamo tentata nella prima parte del nostro lavoro (1) 
ana classificazione completa delle, presunzioni legali secondo il 
criterio del loro obbiettivo giuridico. L'esame delle presunzioni 
singole stabilite nei codici e nelle leggi, opera che richiederebbe 
la dottrina di un nuovo Menochio, esula dal campo della teoria 
generale. Basterà presentare riunite sotto le rispettive categorie 
un certo numero di queste presunzioni a ciò paia manifesto 
come si adattino alla classificazione generale che abbiamo prò* 
posta. 

§2. 

Presunzioni che hanno per obbiettivo 
di impedire la formazione d'un rapporto griuridico. 

Sono di questa categoria due presunzioni delle quali abbiamo 
fatto cenno altra volta. Nel sistema del codice esse apparten- 
gono al primo gruppo indicato dall'articolo 1350 (2), ed alla 
prima delle categorie delineate nell'articolo 1353 (3). Sono pre- 
sunzioni sul fondamento delle quali la legge annulla certi atti 
come fatti in frode delle sue disposizioni o di terzi interessati, 
negando nel primo caso, riservando nel secondo la prova con- 
traria. Alludiamo al combinato disposto degli articoli 773 e 1053 
del codice civile, ed all'articolo 709 del commerciale. La pre- 
sunzione di frode ond'è nullo l'atto, ha per obbiettivo di impedire 
che si formino rapporti giuridici contrari alla legge o lesivi 
dall'altrui diritto. 

1. -— La disposizione testamentaria o la donazione a van- 
taggio delle persone incapaci di ricevere per testamento e per 
donazione nei casi e nei modi stabiliti dagli articoli 767 a 772 è 



(1) Gap. II, § 3, pag. 16 a 18, 

(2) V. § precedente, pag. 202 a 204. 

(3) V. parte II, cap. IV, § 2, pag. 178-179. 
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nulla ancorché sia fatta sotto nome cC^interposta pei^ona. « Sono 
riputate persone interposte il padre, la madre, i discendenti e 
il coniuge della persona incapace » (1). 
< Non è esclusa tuttavia la possibile esistenza di altre interpo- 
sizioni che si dimostrano con ogni mezzo idoneo a svelare la 
frode contro la legge, anche con semplici congetture (2). Ma 
come le presunzioni legali sono di diritto singolare, non si vuole 
estendere il capoverso deirarticolo 773 ad altre materie che non 
siano quella delle successioni (3). Onde Ai giudicato non potersi 
considerare persone interposte 1 figli minorenni di un consi- 
gliere comunale, ai quali sia stato deliberato rac.quisto dei beni 
del comune (4). 



2. — « Tutti gli atti, i pagamenti e le alienazioni fatte in 
frode dei creditori , in qualunque tempo abbiano avuto luogo , 
devono essere annullati secondo le disposizioni dell'art. 1235 
del codice civile ». 
' « Si presumono fatti in frode dei creditori^ e in mancanza 
della prova contraria sono annullali rispetto alla massa dei 
creditori, qualora siano avvenuti posteriormente alla data della 
cessazione dei pagamenti: . . 

V tutti gli atti, i pagamenti e le alienazioni a titolo one- 
ro3o^ .quando il terzo conoscesse la stato di cessazione dei pa- 
gAifienti in cui si trovava il commerciante, benché non ancora 
dichiarato fallito ; 



(1) Diritto romano, cfr.: 1. 7, § 6; 5, § 2, D., Do don. inter vir* 
et uxor., XXIV, I; 1. 4, C, eod. tit. V, XVI. 

(2) C. Roma, 8 marzo 1877, Ferrara e. Borgnana e Romagnoli, 
Legge, XVH, I, 383. 

.(3) V. parte II, cap; II, & 3. 

(4) CJoos. di Stato, 25^ novembre 1882 j Com. di Compiglia Cervo ^ 
Foro it., 1883, 111, 88. ; . 
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2* gli atti e i contratti commutativi in cui ì valori dati a 
le obbligazioni as^sunte dal fallito sorpassino notevolmente ciò 
che a lui è stato dato o promesso; 

3* i pagamenti di debiti scaduti ed esigibili che non siano 
stati eseguiti con danaro o con effetti di commercio; 

4° i pegni, la anticresi e le ipoteche costituite sui beni dei 
debitore. 

La stessa pi^sunzione ha luogo per gli atti, i pagamenti e le 
alienazioni a qualunque titolo avvenuti nei 10 giorni anteriori alla 
dichiarazione di fallimento, anche in difetto degli estremi sopra 
enunciati t (1)* 

Basta la costruzione logica e grammaticale dell'articolo 709 
a mostrare che gli atti ivi enumerati sono colpiti da una pre- 
sunzione relativa di frodCj relativa per ciascuna categoria degli 
atti stessi indistintamente (2). Quindi errò la corte d'appello 
di Venezia ritenendo che Tipoteca costituita dopo la cessazione 
del pagamenti sia senz'altro da annullarsi per una presunzione 
invincìbile di frode. Errò e si contraddisse, perchè dopo avere 
notato che « non deve essere stata l'ipoteca costituita sui beni 
del debitore posteriormente alla data della cessazione dei paga- 
menti f in quanto che la legge altrimenti la presume data in 
frode dei creditori^ ed in mancanza di prova contraria Ydn^^ 
nulla rispetto a loro », prosegui: « nel soggetto caso fln d'ora 

può riconoscersi che siffatta nullità colpisce l'ipoteca 

perocché fu appunto costituita dopo la cessazione dei pagamenti... 
La conoscenza dello stato di cessazione dei pagamenti richiesta 
dall'inciso n, 1 delTarticolo 709 per gli atti a titolo oneroso 



(1) Cod, comm., art. 708, 70». 

(2) A. Ancona, 21 ottobre 1885, Boni e. Albertìol % Rieti, R. ginr. 
boi-, 1885, 329; A, Genova, 28 dicembre 1885, Nana e. Frugone, Dir. 
eomm., rv, 240; A. Venezia, 16 settembre 1866, Gerometta e. foilim. 
Beltrame, Temi van,, 1886, 477. 
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non è ripetuta dall'inciso n. 4 per la costituzione dell'ipoteca, 
cUla quale per ciò resta estranea anche la prova contraria. 
In questa è ritenuta dalla legge la frode come insita nel fatto 
di dare ad un creditore, coll'ipoteca, una posizione più vantag- 
giosa, dopo che con la cessazione dei pagamenti dovea la con- 
dizione di tutti i creditori restare fissata inalteratamente con la 
devoluzione di tutta la di lui sostanza al loro soddisfacimento. 
All'incontro negli atti onerosi di pagamento, di alienazione o 
di altra prestazione si ha un corrispettivo che fa venir meno 
il vantaggio di un solo creditore a pregiudizio degli altri » (1). 
Ora qui si confonde, come rileva opportunamente il Bolafflo (2), 
la prova della conoscenza della cessazione dei pagamenti da 
parte del creditore con la prova contraria alla presunzione della 
frode. Il Bolafflo nota che « la sola vera differenza fra il primo 
caso contemplata al n. 1 e i tre successivi dell'articolo 709 è 
questa; che nel primo caso, di atti, pagamenti ed alienazioni a 
titolo oneroso, è sufflcente al creditore, per distruggere la pre- 
sunzione di frode che sta contro di luì, dimostrare che egli non 
conosceva lo stato di cessazione dei pagamenti dell'altro con- 
traente, appunto perchè si tratta di atti commutativi; mentre 
nei casi accennati nei tre numeri successivi questa ignoranza 
non basta , ma occorre offrire una prova diretta e prossima , 
esclusiva dell'elemento fraudolento , e cioè della Intenzione da 
parte del debitore di distruggere l'eguaglianza dei creditori a 
vantaggio di un creditore, e da parte di questo di avere scien- 
temente prestata la propria cooperazione , unicamente a rag- 
giungere tale scopo obliquo ». E sarebbe anche più esatto il 
dire che la sola vera differenza fra il caso contemplato dal 
numero V ed i casi contemplati dai numeri 2°, 3* e 4* è questa: 



(1) A. Venezia, 16 luglio 1886, fallim. Zumino e. Mian, Foro it., 
1886, I, 634. 

(2) Nota alla sent., Foro it., ivi. 

Ramponi 14 
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che net primo caso gli atti, i pagamenti e le alienazioni a titolo 
oneroso si presumono fatti in frode dei creditori solo qv^ndo 
il terzo conoscesse lo sialo di cessazione dei pagamenti, ed 
allora sono annullati in mancanza della prova contraria alla 
presunzione di frode; mentre (per argomento ex adverso dal 
lu V) gli atti indicati nei numeri 2", 3" e 4* si presumono fatti 
in frode dei creditori anche quando il terzo ignorasse lo stato 
di cessazione dei pagamenti , ed anche allora sono annullati /n 
7nancanza della prova contraria alla presunzione di frode. 
Insomma la conoscenza dello stato di cessazione dei pagamenti 
è un esfremo della presunzione stabilita nel numero V (1), la 
quale senza quell'estremo non esiste, mentre non è un estremo 
delle presunzioni stabilite nei numeri seguenti, le quali esistono 
indipendentemente da quel requisito. Ma si la presunzione del 
n. r sì quelle dei numeri 2% 3** e 4** sono ugualmente r^/a//re, 
come dichiara il principio dell'articolo. 

Dunque le ipoteche costituite sui beni del debitore posterior- 
mente alla data della cessazione dei pagamenti sono annullate 
rispetto alla massa dei creditori in mancanza della prova con- 
traria alla presunzione di frode che le colpisce. Presunzione 
che colpisce le ipoteche conyenzionalt, non le ipoteche legali {2) 
né le (jiiidiziali (3). 



(1) Cfr, il capoverso dell'art.: La stessa presunzione ha luogo per 
^li atti, ecc. . . . anche in difetto degli estremi sopra enunciati». 

(2) A. Casale, 28 aprile 1884, Ghisalberti e. Bertucci, Giur. Gas., 
Ì88J, 2:!3. 

(3) A. Torino, 20 febbraio 1885, fallim. Flecchia e. Banca biellese, 
Annali, 1885, 232; A. Roma, 17 aprile 1886, Fiorentini e. fallim. Fla- 
miaij Tomi Rom., 1886, 339. 
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§3. 

Presunzioni che hanno per obbiettivo 
di riconoscere la esistenza d'un rapporto giuridico 

o d'un fatto 
da cui seguono determinati effetti giuridici. 



1. — Rapporto giuridico del massimo rilievo è la py^opìnetà, 
il diritto reale per eccellenza. Ora vi sono casi nei quali la 
legge deduce da talune circostanze la proprietà comune od 
esclusiva (1). Si hanno così presunzioni il cui obbiettivo è di 
riconoscere la esistenza di questo rapporto giuridico. Ne citiamo 
alcune. 

« Qualsiasi costruzione, piantagione od opera sopra o disotto 
il suolo si presume fatta dal proprietario a site spese ed ap- 
partenergli finché non consti del contrario , senza pregiudizio 
però dei diritti legittimamente acquistati dai terzi » (2)» 

È il proprietario del suolo che ha diritto di costruire , di 
piantare, di far opere sopra o disotto il suolo e che vi ha in- 
teresse. È dunque nell'ordine naturale delle cose che la costru- 
zione sia fatta da lui, e, come a suo profitto, cosi a suo spùse^ 
e gli appartenga. Finché per altro non consti del contrarlo (3), 
potendo le costruzioni, piantagioni od opere essere state fatte 



(1) Cfr.: art. 1350, 2\ 

(2) Art. 448. — A. Genova, 8 febbraio 1879, Bostìllo, Parodi e. fal- 
limento Abbondanza, Annali, 1879, 137. — Diritto romano: cfr.: §§ 39, 
31, J., rer. divis., II, I; 1. 3, § 7, D., Uti possid., XLIII, XVIT. 

(3) C. Torino, 10 giugno 1882, Caruzzo e. Moro e Congrega», di 
carità di Bergamo, Cass. Ter., 1882, II, 203. 
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da un terzo con suoi materiali (1), ovvero dal proprietario (2) 
o da un terzo (3) con materiali altrui. 

Ma non bisogna attribuire alla prova contraria una portata 
maggiore di quella che può avere di fronte alla ragione ed alla 
legge. Si è creduto che in ogni caso la proprietà della costru- 
zione, piantagione od opera fatta sul suolo altrui appartenga al 
terzo che dimostri di averla fatta a sue spese. Ma la cassazione 
di Napoli combatte questo errore: « Per l'articolo 446 tutto ciò 
che si unisce alla cosa appartiene al proprietario di essa , e 
quindi anche le costruzioni appartengono al proprietario del 
suolo per diritto di accessione, poco monta se eseguite dal pro- 
prietario medesimo o da un terzo. In questo secondo caso si 
costituisce verso il proprietario un rapporto di obbligazione, in 
forza del quale egli è tenuto a pagare un'indennità al costrut- 
tore, anche, qualora le costruzioni siano state eseguite da un 
possessore di mala fede, a tollerare che le costruzioni siano tolte 
(art. 450). Soltanto nel caso contemplato nell'articolo 452, e 
quando concorrano le speciali circostanze ivi enunciate, l'edificio 
appartiene per intero al costruttore, coll'obbligo di pagare al 
proprietario del suolo il doppio del valore della porzione di ter- 
reno occupata oltre il risarcimento dei danni. I giudici di merito 
hanno invece ritenuto contro il tenore dell'articolo 450 che in 
ogni caso la proprietà di un edificio costruito sul suolo altrui 
appartenga al terzo, sol perchè sia dimostrato di essere stato 
da lui costruito, dando un'erronea intelligenza alle disposizioni 
contenute nell'articolo 448 » (4). 

Le ultime parole di questo articolo proteggono i diritti le- 
gittimamente acquistati dai terzi. Onde fu deciso dalla corte 



(1) Art. 450. 

(2) Art. 449. 

(3) Art. 451. 

(4) C. Napoli, 5 marzo 1885, Esposito e. Cosenza, Foro it., 1885, 1, 397. 
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d'appello di Napoli che non è lecito insorgere contro il creditore 
iscritto su di una casa edificata sul suolo del debitore, per di- 
mostrare che la costruzione ebbe luogo a spese di un altro, ai 
creditori del quale se ne debba perciò il prezzo. E la cassazione 
confermando questo responso ne riassumeva le ragioni cosi : 
< La corte osserva: che nella graduazione a danno dei coniugi 
Izzo e Roma, concorrendo creditori dell'uno e dell'altro, i si- 
gnori Medici e Spirito domandarono fosse loro attribuito, in base 
dell'articolo 448 codice civile, il prezzo di una casa detta Pa- 
lazzo, come quella che comunque nel cataslo apparisse in testa 
di Izzo pure era stata edificata su suolo proprio della loro de- 
bitrice signora Roma. Ora è su cotesta domanda che ha giudi- 
cato la sentenza denunziata accogliendola. Ed è stato giusto 
giudizio. Nel cennato articolo trovasi scritto: Qualsiasi costitu- 
zione sopra il suolo si presume fatta dal propHetaHo a sue 
spese, ed appartenergli; posto dunque che il suolo eia della 
signora Roma, a fil di logica si è fatto luogo a simigliante pre- 
sunzione. Vero è che l'articolo stesso soggiunge: finché non 
consti del contrarno; ma non è violando o fraintendendo co- 
testo inciso che la corte d'appello di Napoli ha posta dall'un 
dei lati la prova che Izzo pretendeva fare, di avere costruita la 
casa a sue spese, e ha detto a costui non competesse se non una 
salvezza di ragioni contro la signora Roma. Ella ha giudicato 
in tal modo fondandosi invece nell'altra parte dell'inciso stesso, 
ove si prosegue dicendo: senza pregiudizio però dei diritti 
legittimamente acquistati dai terzi; stantechè terzi eran di 
certo i creditori ipotecari della signora Roma massime rispetto 
ad Izzo ed alle sue pretese, e senza dubbio poi avevano esvsi , 
in base delle rispondenti iscrizioni, acquistato su la casa sopra 
cennata diritti, che non potevano venir meno per una postuma 
prova che Izzo ed i suoi creditori volevano tentare » (1). 



(1) G. Napoli, 14 maggio 1886, Jacazio e. Spirito, Gazz. proc.» 
^, 175. , 
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2* — Presunzioni di proprietà comune od esclusiva dei muri, 

dei fossi, delle siepi e degli alberi sono desunte dalle condizioni 
materiali dei luoghi e da segni esteriori, visìbili e permanenti, 

« Ogni muro che serve dì divisione tra edifizì sino alla sua 
sommità, e, in caso di altezze ineguali^ sino al punto in cui uno 
degli edìfizi comincia ad essere più alto , ed aftresi ogni muro 
che serve di divisione tra cortili, giardini ed anche tra recinti 
nei campi, si premnie coìnune^ se non vi è Utoto o segno in 
contrario » (1), 

Bisogna notare anzitutto, in omaggio ai principi generali (2), 
che questa presunzione di proprietà comune non è applicabile 
fuori dei casi tassativamente determinati dalla legge. Non è ap- 
plicabile, per esempio, al muro che divide una bottega da un 
portico od andito < non potendosf, come insegnano 1 tecnici ed 
è d'altronde di intuitiva evidenza, equiparare un porticato od 
andito (locale stretto e lungo ad uso di passare) ad un edìOcio 
(fabbrica) ^ (3), K cosi mentre ogni muro che serve di divisione 
tra edilìzi o tra giardini si presume comune, non si presume 
comune il muro che delimita un fabbricato separandolo da un 
giardino. In questo caso, nota egregiamente la corte d*appeUo 

di Milano, « la ragiono del decidere non puossi dedurre 

dalle disposizioni dagli articoli 546 , 547 del codice civile, av- 
vegnaché il primo degli articoli medesimi stabilisce una presun- 
zione di comunione quanto ai muri che servono di divisione 
fra edifìzi, e quanto a quelli che dividono cortili, giardini o 
recinti nei campi, ed il secondo non fa che indicare alcuni segni, 
che, relativamente a questi ultimi muri, valgono ad escludere 
la presunzione ani; i detta. Ii muro in questione non è postfj fra 



(1) Art. 546. — Diritto romano: cfr. K 4, § IO, D*, Finìum regund., 
X, I. 

(2) Parte II, cap. II, § 3, 

(3) C. Torino, 3 maggio 1880, Giortìllo uirinque. Legge, 1880, 1, 730* 
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due ediflzi, non serve a dividere, cortili, giardini orti o canapi, 
ma delimita un fabbricato separandolo da un giardino; e poiché 
esso forma 'parte integrante del fabbricato medesimo deve 
presumersi che sia stato costruito dal proprietario di questo sul 
suo suolo ed a sue spese, e che conseguentemente gli appartenga, 
perchè chi ha la proprietà del suolo ha pur quella di tutto ciò 
che sopra di esso si trova (articolo 440 del codice civile), perchè 
tutto ciò che s'incorpora e si unisce alla cosa appartiene al 
proprietario di essa (articolo 446), perchè qualsiasi costruzione 
od opera sopra il suolo si presume fatta dal proprietario a 
sue spese ed appartenergli finché non consti del contrario 
(art. 448) » (1). 

La presunzione di proprietà comune stabilita dall'art. 546 è 
relativa, cioè suscettibile di prova contraria, la quale tuttavia 
non può risultare che dai mezzi determinati nelle ultime parole 
dell'articolo, cioè da titolo o da segno (2). Ma, si noti bene, 
da qualunque segno idoneo a convincere il magistrato che ad 
uno dei confinanti spetti la proprietà esclusiva, e non solamente 
dai segni indicati nell'articolo 547. Questi formano alla loro volta 
nuove presunzioni legali di proprietà o esclusiva o comune, ma 
ciò non toglie che contro la presunzione di proprietà comune 
del muro divisorio fra ediflzi , cortili , giardini o recinti possa 
addursi qualunque segno, giacché l'articolo 546 non distingue 
né v'ha ragione di distinguere. Se da una parte sola del muro 
divisorio si trovino quei segni che, a tenore dell'articolo 547, 
indicano la proprietà esclusiva, questa è legalmente presunta; 
se si trovino altri segni, il magistrato ne valuta l'importanza 
con libero e sovrano apprezzamento. 



(1) A. Milano, 23 dicembre 1881, Ditta Borsa-Bono e. Zazzera, An- 
nali, 1881, 475. 

(2) A. Roma, 29 aprile 1879, Nibby c.Valentini, Annali, 1879,262; 
C. Torino, 27 marzo 1883, Gallia e. Guasco, Annali, 1883, 201. 
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<L La proprietà del muro divisorio tra cortili, giardini, orti o 
campi è di'ie^^minata dal piovente di esso tnicroed in ragione 
del piovenfù medesimo. Se gli sporti, quali sono le mensole, i 
corniciouì e simili, e i vani che si addentrano oltre la metà della 
gro8S'izza del muro appaiono costrutti con esso, si p7*esume che 
il ììiitrù sia di quel proprietario dalla cui parte si presentano, 
ancorché vi sia soltanto qualcuno di tali segni. Se poi uno o 
più di essi sono da una parte, ed uno o più dalla parte opposta, 
il muro è riputato comune: in ogni caso la positura del 
piovente preoale a tutti gli altri indizi » (1). 

Giusta prevalenza « in quanto l'incomodo dello stillicidio su 
di un fondo non si può comprendere se non corrispettivamente 
al vantarrgH> della proprietà esclusiva del muro da cui lo stilli- 
cidio proviene » (2). 



Su^lì articoli 565, 566 e 567 bisogna ripetere il ragionamento 
che ora abbiamo fatto. 

e Tutti i fossi tra due fondi si presumono comuni se non 
Ti è (itolo Q segno in contrario , e sono mantenuti a comuni 
spesse ^ (3). 

Presunzione relativa che ammette in contrario due sole prove: 
titolo o segno. Ma non è detto che il segno debba essere uno 
di quelli indicati negli articoli che vengon dopo. 

^ È ^e*^no che il fosso non è comune se si trovi da una sola 
parte del medesimo il getto della terra o lo spurgo ammucchia- 
tovi da tr*? anni. Il fosso si presume di proprietà esclusiva di 
quello dalla cui parte è il getto della terra o lo spurgo cosi 
ammucchrato » (4). 



(1) Art. 547. 

(2) C. Torino, 27 marzo 1883, Gallia e. Guasco, Annali, 1883,301. 

(3) Art. 555. — C. Firenze, 27 febbraio 1882, Trattener© e. Tasin, 
Lenr-e, 1882, II, 79. 
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« È segno che il fosso non è comune quando serve agli scoli 
dalle terre di un solo proprietario » (1). 

Il getto della terra, lo spurgo ammucchiato da tre anni , lo 
scolo dalle terre di un solo proprietario costituiscono segni che 
fanno legalmente pì^esumere la proprietà esclusiva del fosso. 
Il che non toglie che da altri segni possa essere combattuta ed 
eventualmente distrutta la presunzione legale di proprietà co- 
mune. 



Maggiore larghezza nella controprova è lasciata in altri casi: 

« Ogni siepe tra due fondi è Hpuiaia comune, ed è mante- 
nuta a spese comuni, eccettochè un solo fondo sia cinto, o vi 
sia terìnine di confine o prova in contrario » (2). 

« Gli alberi sorgenti sulla linea di confine tra due proprietà 
si reputano comuni, quando non vi sia titolo o prova in con- 
trario » (3). 

Saranno dunque ammesse contro queste presunzioni di comu- 
nione oltre che i titoli ed i segni anche le altre prove secondo 
i prìncipi generali di loro ammissibilità. 



3. — Un'altra presunzione che bisogna qui ricordare è sta- 
bilita in tema di comunione dei beni fra coniugi. 

« Si farà dagli sposi prima del matrimonio una descrizione 
autentica de' loro beni mobili presentì, ed eguale descrizione 
sarà pur fatta dei beni mobili che venissero loro a devolversi 
durante la comunione. In mancanza di tale descrizione o di 



(1) Art. 567. 

(2) Art. 568. 

(3) Art. 569, cap. T. — Diritto romano: efr.: § 31, J., De rer. 
divis., II, 1. 
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altro titolo atiienticQ;, ì beni mobili sono considerati co?ne ac- 
quisti della cmnunione > (1). 

Pfesunzione relativa, come si vede, ma oppugnabile con due 
sole prove: ìb, descrizione aulentica dei beni, o altro titolo 
autentico. In mancanza di queste due prove « ì beni mobili 
sono considerati come acquisti della comunione ^ nei rapporti 
fra i coniugi ed i terzi. Nei rapporti dei coniugi tra loro, forse 
perchè le prudenti cautele sembrano spesso diffidenze oltragfri^se, 
si è derogato al rigore deir artìcolo 1437- « Nella divisione della 
comunione i coniugi od i loro eredi, ed anche in caso di rinunzia 
od accettazione col benefìcio dell'inventano, la moglie od i suoi 
eredi possono sempre^ non ostante la disposizione dell'art. 1437, 
prelevare le cose mobili, che possono provare con tutti i mezzi 
autorizzati dalla legge avere loro appartenuto prima della 
comunione, o essere loro devolute durante la medesima a titolo 
di successione o donazione. La moglie od i suoi figli eredi pos- 
sono valersi della prova testimoniale^ qualora si tratti di cose 
ad essa devolute a titolo di successione o donazione, qualunque 
ne sia il valore. La moglie od i suoi eredi possono anche ripe- 
tere il valore delle cose mobili spettanti ad essa ed e^^cluse 
dalla comunione , ma che non si trovassero piij in natura al 
tempo della divisione, e possono in tal caso provare anche per 
notorietà il valore delle dette cose » (2). Tuttavia il preleva- 
mento autorizzato da questo articolo <t non può farsi a pregiu- 
dizio dei terzi che in mancanza di descrizioue o d'altro titolo 
autentico di proprietà avessero contrattato col marito , quale 
amministratore della comunione, salvo alla moglie o a* suoi 
eredi il regresso sulla porzione della comunione spettante al 
marito, ed anche sui beni di lui particolari * (3). 



(1) Ali. 1437. 

(2) Art. H45. 

(3} Art, 1440. 



Digitized by 



Googk 



f 



DELLE PRESUNZIONI IN OENERE 219 

4. — Altre presunzioni che hanno per obbiettivo di rico- 
noscere la esistenza d'un rapporto giuridico sono stabilite in 
materia di locazione. 

« Spirato il termine stabilito nel contratto di locazione, se il 
conduttore rimane ed è lasciato in possesso, si ha per rinno- 
vata la locazione^ il cui eflTetto è regolato dall'articolo relativo 
alle locazioni fatte senza determinazione di tempo » (1). 

« Se un inquilino continua nel godimento della casa o delPap- 
partamento , spirato il termine fissato per la locazione , senza 
opposizione per parte del locatore, s'intende che lo ritiene alle 
stesse condizioni pel tempo determinato dalla consuetudine 
dei luoghi^ e più non può dimetterlo od esseme licenziato se 
non dopo una licenza data nel tempo stabilito dalla stessa con- 
suetudine » (2). 

La tacita riconduzione non è la continuazione del primitivo 
contratto in virtù di un accordo delle parti, ma è un nuovo 
contratto formatosi per tacito consenso che la legge desume 
dal fatto del conduttore il quale rimane in possesso della cosa, 
e dal fatto del locatore che lo lascia rimanere, quantunque spi- 
rato il termine (3). Ecco perchè noi collochiamo gli articoli 
1592, 1610 e, dopo questi, il 1664 cap. nella seconda categoria 
delle presunzioni legali, cioè in quelle che hanno per obbiettivo 
di riconoscere la esistenza (formazione) di un rapporto giuri- 
dico, mentre collocheremo gli articoli 1607, 1608, 1622, 1664 pr., 
1681 nella terza categoria, cioè fra le presunzioni legali il cui 
obbiettivo è di riconoscere le modalità (in questo caso il ter- 
mine) di un rapporto giuridico già costituito. Gli estremi della 
tacita riconduzione sono tre: 



(1) Art. 1592. — Diritto romano: 1. 13, § 11, D., Locati conducti, 
XIX, II. 

(2) Art. 1610; efr. art. 1624. — Dir. rom.: legge ora citata. 

(3) C. ToriDo, 26 giugno 1883, Panizza e. Peyrot, Giur. Ter., 
1883, 994. 
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V Dev'essere spirato il termine stabilito nel contratto di 
locazione (1), Questa cessa di diritto (2) onde il primitivo rap- 
porto giurici ico è definiti vameiile sciolto. 

2" H conduttore deve rimanere in possesso del fondo, E 
di pendenti a la tacita riconduzione da un presunto consenso re- 
ci|>roGo dcdle parti, non si verifica do^'e non si abbia una con- 
tinuità di po?isesso reale (3) e di godimento effettivo (4) anziché 
astratto e potenziale [5] ; non si verifica, per esempio, nella 
locazione di un palco di teatro, massime se consentito per una 
determinata stagfìono (6). 

Dunque 11 conduttore per evitare la tacita ricondnzione deve, 
spirato il termine stabilito nel contratto, lasciare il possesso 
deirim ni ubile e farne la riconso;:na, ossia ritornarne la disponi- 
bililà al locatore (7]. A questo effetto è sufllcente TotTerta deile 
chiavi [8] qoautunixue ricusata dal locatore e non seguita da 
deposito. Perchè l'istituto dell'offerta reale e le relative dispo- 
sizioni contenute negli articoli 1259 e seguenti riguardano pro- 
priamente il modo legittimo di pagamento diretto a sciogliere 
la obbligazione nel caso che il pagamento incontri oi?tacolo nella 
riluttanza del creditore a riceverlo, e però non sono applicabili 
al caso della riconsegna del fondo per finita locazione (9), 



(1) Art. 1502, 1610. 

(2) Avi. 1591, 

(3) Art. 159^. 
Ò) Art. 1610. 

(5) G. Firenze, 27 marzo IBB4, Anderloui e, Comessattl, T^ujÌ ven., 
1884, no. 

(6j C. Tonno, 26 giugno 1883, Paaìzita e. Peyrot, Giur, Ter., 
ISb^a, Wi- 

{7} A. Vonezì;i, 7 aprile 1881, Missio e. Finanze, Temi ven. , 1881, 
354; G, Roma, 20 dicembre 1883, Castìgliaiio e. Gamberini, Le^'ge, 

1883, 1, em. 

(8) crr. ait. 1465* 

(9) C. Romu, 20 dirembre 1882, sent. ora eit 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI LEGALI 221 

3' Il locatore deve lasciare il conduttore in possesso (l) 
senza opposizione (2). Ma non è necessario che il locatore per 
evitare la tacita riconduzione instauri giudizio di sfratto contro 
il conduttore (3) , bastando la semplice licenza. Se questa fu 
intimata e non disdetta né tacitamente né espressamente , il 
conduttore ancorché abbia continuato nel suo godimento non 
può opporre lo tacita riconduzione (4). Ma se la licenza non fu 
intimata , né il locatore fece alcun atto di opposizione al pro- 
sieguo dell'affitto , ed il conduttore non lasciò il possesso del 
fondo né dimostrò in alcun modo la volontà di abbandonarne 
il godimento, la tacita riconduzione si verifica (5) senza bisogno 
che il locatore abbia fatta una nuova consegna dei beni al con- 
duttore (6). Bene inteso che come la locazione cosi la tacita o 
presunta rinnovazione della medesima non possono aver luogo 
se non quando il locatore sia capace di affittare i suoi beni. Onde 
fu giudicato non potersi parlare di tacita riconduzione dei beni 
soggetti ad espropriazione dopo trascritto il precetto (7). 

Un caso particolare di tacita riconduzione è quello stabilito 
dall'articolo 1664 cap.: 

Passato il mese di marzo senza che siasi data o presa licenza, 



(l) Art. 1592. 
(2; Art. 1610. 

(3) P. Nicastro, 30 settembre 1886, Giuliani e. Perri, Gazz. proc, 
XXI, 214. 

(4) Art. 1593. — C. Torino, 3 luglio 1882, Riva e. Ditta Gaddum, 
Cass. Ter., 1882, 11, 178; C. Torino, 17 agosto 1882, Lotterò e. Mu- 
rialdo, Cass. Ter., 1882, li, 485. 

(5) G. Napoli , 14 dicembre 1881 , Venisti e. Maggi , Gazz. proc, 
XVI, 563. 

(6) A. Venezia, 7 aprile 1881, Misslo e. Finanze, Temi ven., 1881, 
354; C. Roma, 28 giugno 1882, Deodati e. De Gasparis, Legge, 1883, 
I, 547. 

(7) A. Perugia, 29 maggio 1882, Serafini e. Bianchi, Foro it., 1882, 
I, 1088. 
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la colonia chei fu fatta senza determinazione di tempo, e quindi 
si reputò fatta per uo solo anno , s'intenda rinnovata per uq 
altro anno (1), 

Nel concorso de^lì estremi che abbiamo studiato « la tacita 
rìconduzione si veriflca con tutti i patti e le condizioni che 
aveva la primitiva locazione, non escluso il patto della solida- 
rietà. Se si trattasse di fideiussione è indubitato che questa cessa 
quando si compie il periodo per cui è stata data, e quindi non 
è possibile presumerla nella tacita riconduzione, bison:na che sia 
ridata espressamente; ma gli affittuari in solido restano obbli- 
gati solidalmente sempre che per fatto loro continuino nella 
locazione oltre il termine stabilito col primitivo contratto, sic- 
come integri restano tutti gli altri patti e condizioni » (2). 

Se non che le presunzioni degli articoli 1592, 1610, 1664 cap. 
sono 7'etatìve perchè non appartengono ad alcuna delle due ca- 
tegorie delineate nell'articolo 1353 (3). Quindi le parti potranno 
dimostrare che la loro volontà era contraria alta rinnovazione 
del C(uitratto, Se il conduttore per esempio, avendo continuata 
a godere il fondo per un certo tempo senza opposizione per parta 
del locatore eccepisce air azione di sfratto la tacita rìconduzione, 
il locatore può contro questa provare un patto interceduto fra 
luì ed il conduttore, che la locazione, spirato il termine, con- 
tinuasse giorno per giorno (4), 

Ed ora non rimane che un'ultima importantissima avvertenza. 
Le presunzioni legali essendo di diritto singolare non vogliono 



(1) La colonia fatta eoo determì Dazio ne di tempo s'intende, in di- 
fetto di liceaza, rinnovata per il tempo necessario a raccoglierò i 
fruttL Art. 1647 cap, cbn. cogli tirt 1G2^, 16S4, 1592. 

(2) Q* Napoli, 29 aprile 1836, D'Amato e, F errai u ol ì , Annali, 
188(1, 420. 

(3) V. parte li, cap. IV, § 2, 

(4) A* Roma, 3 aettemi^re 1883 , Salustri Galli e Barillac e. Znp- 
pardi, Temi rom., 1883, m%. 
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estendersi a materie analoghe. (1). E cosi quelle stabilite in tema 
di locazione di cose non si vorranno applicare alla locazione 
di opere. Ma noi diciamo le presunzioni, e non diciamo in ge- 
nerale le regole del diritto. Perchè, ad esempio , con molta 
ragionevolezza e con fine senso di equità il disposto dell'ar- 
ticolo 1609 sulla locazione delle case a tempo indeterminato fu 
esteso alla locazione di opere. « Se nelle locazioni delle opere 
fatte a tempo indeterminato fosse lecito all'una o all'altra parte 
di sciogliersi repentinamente dalle assunte obbligazioni , se ne 
dovrebbe concludere che il legislatore, mentre si è preoccupato 
del comodo del locatore e dell'inquilino di una casa, vietando a 
quello di scacciare, ed a questo di abbandonare l'appartamento 
statogli locato, senza l'osservanza dei termini stabiliti dalla con- 
suetudine dei luoghi per la disdetta, abbia poi abbandonato colui 
che loca la sua opera ad altri e ne ritrae forse gli unici mezzi 
di sussistenza al capriccio di chi si avvantaggia del suo lavoro, 
il quale, potendola far cessare ad arbitrio, sarebbe pienamente 
libero di privare d'un tratto il locatore dell'opera di quell'onesto 
guadagno che serviva ai bisogni della vita; la qual cosa ninno 
è che non veda quanto sarebbe enorme ed ingiusta » (2). 



II. 

Altre presunzioni legali hanno per obbiettivo di riconoscere 
la esistenza d'un fatto da cui seguono determinati effetti giu- 
ridici. 

1. — « La persona che ha cessato di comparire nel luogo 



(l) V. parte II, cap. II, § 3. 

'2) A. Genova, 3 settembre 1878, comune di Bolzaneto e. Biossa, 
Eco Gea., 1878, 708; conform.: A. Palermo, 2 ottobre 1880, Salerno 
e. sindaco di Ribera, Annali, 1880, 485. 
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del stio ultimo domicilio o del Tu) Urna sua residenza senza che 
se ne abbiano notìzie si presume assenfe » (1). 

Essa potrebbe avere buone rairioni per abbandonare il suo 
domicilio la sua residenza , ed eventualmente per rimancro 
nascostn agli occhi dì tutti. L'assenza è dunque soltanto pre- 
sunta. Donde gli effetti f.nuridici indicati nel successivo art 21 ^ 
i quali poi vengono a complicarsi maggiormente decorrendo gli 
anni senza che la persona compaia o dia notizie di sé (2). 11 
difetto poi di notizie deva essere assoluto* E così non può rite- 
nersi in istnto di presunto assente chi notifica atti In proprio 
nome per di Tendersi e propone istante riconvenziouali, malgrado 
che come si è na.scosto per sottrarsi al giudizio penale, si sia 
rem contumace anche nel giudizio civile, non essendosi presen- 
tato ne costituito , con depositare il mandato , il procuratore 
nominato da lui (3), 

Si noti per altro che nel sistema del codice italiano la ?norte 
dell'assente non è mai presunta né giudizialmenfe dichiarata 
come avviene per il codice austriaco. Il quale stabilisce le se- 
guenti presunzioni di tnorte: « Nel dubbio m taluno assente o 
mancante sia ancora in vita o no, si pi*esimierà la ma Ritorte 
sottanto nette seguen*ti circostanze: 

V quando dalla sua nascita \n poi sia trascorso un perfodc 
di ottant'anni e da dieci anni s'ignori il luogo della sua dimora*^ 
2* quando, senza riguardo al tempo decorso dalla sua nascita, 
rimane ignoto per trent'anni compiuti; 

3* quando egli essendo stato gravemente ferito in guerra 
o essendosi trovato a bordo dì un bastimento nel tempo di suo 



(1) Art 20. — A. Casale, 2i aprile 188S, Morol e. De Beoedetti, 
Bassi e Terzano, Giur. Gas., 1882, 210. 

(2) Art, 22, 26, 36. 

(3) A. Napoli, 12 marzo 1884, Banco di Napoli, De Mattia e Fi- 
nanze, Oiizz. proc, XIX, 8L 
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naufragio oppure in qualche altro imminente pericolo di morte, 
e contando da quell'epoca manchi per tre anni. In tutti questi 

casi può domandarsi e decretarsi la dichiarazione di 

morte » (1). 

Un'ultima avvertenza su questo tema. Come durante il ma- 
trimonio la patria potestà « è esercitata dal padre, e, se egli 
non possa esercitarla, dalla madre » (2), cosi « se il presunto 
assente lascia figli in età minore, la loro madre assumerà l'e- 
sercizio della patria potestà » (3). 

Dunque a ciò la madre possa esercitare la patria potestà, e 
cosi stare in giudizio pei figli minori (4), non basta la tonta- 
nanza del marito di lei, ma richiedesi la vera e legale assenza 
presunta. In difetto di questa, e continuando il padre a rima- 
nere lontano dalla sua residenza ed a trascurare la famiglia, si 
provvede a norma dell'articolo 233, ma non può ritenersi inve- 
stita senz'altro la madre d'ogni potere (5). 

2. — La presunzione legale di paternità del marito e quella 
di legittimo concepimento riconoscono la esistenza di un fatto 
/^figliazione legittimxij da cui deriva tutto il complesso dei 
rapporti civili tra il marito della madre (padre presunto) ed il 
figlio. 

< II marito è padre del figlio concepito durante il matri- 
monio » (6). 

< Si presume concepito durante il mxitrimonio il figlio nato 
non prima di cento ottanta giorni dalla celebrazione del matri- 



ci) Cod. austr., § 24. 

(2) Art. 220, cap. 2*. 

(3) Art. 46. 

(4) Art. 224. 

(5) A. Casale, 11 dicembre' 1885, Pareto e. Ferrari, Legge, 1886, 
II, 132. 

(6) Art. 159. — Diritto romano: 1. 5, D., De in jus voc., II, IV. 

Ramponi 15 
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monio né dopo trecento dallo scioglimento o annullamento di 
esso » (1). 

Sul fondamento di queste due presunzioni si nega l'azione 
in giudi zio al marito ed ai suoi eredi per impugnare la legit- 
timità del figlio nato in un certo periodo di tempo. Ma alla prima 
di esse la legge ha riservata prova in contratto (2). non alla 
seconda. Questa dunque è assoluta , Tal tra è relaliim (3). Il 
marito ed i suoi eredi sono ammessi in certi casi a disconoscere 
la pafeìmità del figlio concepito durante il matrimonio. Ma è 
inibita loro ogni prova la quale tenda a negare che sia stato 
concepito durante il matrimonio il figlio nato non prima di 
cento ottanta giorni dalla celebrazione j né dopo trecento dallo 
scioglimento o dairannullamento de! matrimonio stesso, 

ha. presun:^ione di paternità stabilita dall'artìcolo 159 am- 
mette in contrario solamente la prova di certi fatti tassativa* 
mente determinati dalla legge, 

r II marita può ricusare di riconoscere il figlio concepito 
durante il matrimonio col provare, che nel tempo decorso dal 
trecentesimo al cento ottantesimo giorno prima della nascita del 
figlio egli ora nella fisica impossibilità di coabitare colla moglie 
per causa di allontanamento, cioè di separazione tale che 
non consenta l'unione dei coniugi (4) o per effetto dì altro acci- 
dente (5), come una ferita, una mutilazione od anche una ma- 
lattia interna (6). 



(1) Art, laO» — Diritta romano: K 12, D., De statu homìn., I^ V; 
1. 3, § 12, a, De sui=i et legìt. hered,, XXXVIII, XVI; — 1. 3, § 11, 
D,, hoc tlL; 1. 4, a, De post. her. iuat.j VI, XXIX. 

(2) Art. 162 a 165. 

(3) Art. 1353. — V* parte IT, cap, IV, § 2. 

{A) C. Torino, 18 aprila 188.?, Frugooi e. Barassi, Foro it., 1S82, 1, 853. 

(5) Art 162, — Diritto romano: L ft, D., De his qui suifvel al, jur- 
sunt., I, VE; 1. j, § 14, D., De agiiosc. et alend. lib, XXV, \\L 

(6) Giuseppe Buniva, Del diriUo della pei^aoue secondo il codice 
civile del re;?no dMtalia. Torino, 1871; li, pag. 12; — contro: Laurent^ 
XiX, 3fì8, ed autori ivi eitati. 
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2"* II marito può anche ricusare di riconoscere il figlio con- 
<jepito durante il matrimonio se nel tempo decorso dal trecen- 
tesimo al centottantesimo giorno prima della nascita viveva 
legalmente separato dalla moglie. Tale diritto non gli spetta 
quando vi sia stata riunione anche soltanto temporanea fra i 
coniugi » (1). 

La legge ha inteso « di esonerare il marito che vivesse le- 
galmente separato dalla moglie nel momento del concepimento 
del figlio nato di poi, dal carico della prova di non esserne egli 
il padre. Provvida disposizione apparirà in vero codesta , ove 
si consideri che il padre nella data ipotesi ben potrà invocare 
a suo prò la presunzione di non paternità nascente dal fatto 
della separazione legale dalla moglie all'epoca del concepimento 
del figliuolo di lei, sicché ingiusto ed arrischiato partito sarebbe 
per fermo il porre a suo carico la prova negativa dell'impugnata 
paternità » (2). 

3** Il marito può ricusare di riconoscere il figlio allegando 
la sua impotenza manifesta (3). 

4* Il marito può ricusare di riconoscere il figlio per causa 
di adulterio , ma solamente quando gli sia stata celata la 
nascita (4). In tal caso « nel fatto della moglie che si rassegna 



(1) Art. 163. — Diritto romano: cfr.: 1. 29, § 1, De prob. etpraes., 
XXII, HI. — V. parte II, cap. IV, § 3, pag. 190-191. 

(2) Relaz. {'YaccaJ al Re, 11. 

(3) Art. 164. — Diritto romano: citata 1. 6, D., De his qui sui, ecc. 

(4) Art. 165. — Diritto romano: il marito non poteva ricusare di 
riconoscere il figlio per causa di adulterio, « non utique crimen adul- 
terii, quod mulieri obiicitur, infanti praeiudicat: cum possit et illa 
adultera esse , et impubes deftmctum patrem habuisse », 1. 1 1 , § 9, 
D., Ad leg. Jul. de adult., XLVIII, V. Ma se la moglie divorziata non 
denunziava la gravidanza a quello che era stato suo marito o ri- 
cusava di ricevere i custodes da lui mandati , egli era ammesso a 
provare i fatti escludenti la paternità. L. 1, §§ 6, 13, 14, D., De 
agnosc. et al. lib., XXV, III. 
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air umiliazione di un parto segreto e al dolore amarissimo di 
condannare anche prima del nascere la propria prole, la legge 
L ravvisa la manifestazione dell'intima coscienza di una donna 

non solo colpevole ma persuasa dalle circostanze da lei cono- 
sciute che il marito non è l'autore del concepimento: onde segue 
che la notizia del parto pervenuta al marito senza la volontà 
della moglie , nulla detrae al carattere legale del celamenio > 
perciocché la legge considera il fatto della moglie, non la scienza 
del marito: il fatto della moglie ritiene lo stesso significato^ 
esprime lo stesso giudizio , benché il marito abbia altrimenti 
acquistato quella notizia che la donna intendeva negargli. Non 
é tuttavia impossibile che , anche avendo fondata ragione di 
credere legittimo il concepimento, una donna timida si risolva 
a celare intanto la nascita per cansare i primi impeti di un 
marito geloso o giustamente insospettito o sdegnato : onde segue 
che se le circostanze del caso escludono la possibilità del timore, 
se la donna si trovi nel possesso di fatto della propria libertà^ 
se si dimostri baldanzosa, provocante ed audace, la presunzione 
dedotta dal fatto di celare la nascita , lungi dallo scemare di 
valore acquista il massimo grado di forza: perciocché escluso 
il timore, il fatto della moglie che si risolve di celare il parto 
siccome illegittimo non si saprebbe spiegare altrimenti che come 
l'effetto dell'evidenza, della notorietà, di un resto di pudore, 
come l'eflTetto irresistibile di una coscienza imperiosa » (1). 

Tuttavia l'adulterio ed il celamento della nascita non sono 
condizioni, verificate le quali il padre possa senz'altro discono- 
scere il figlio, ma sono condizioni per l'ammissibilità delle prove 
tendenti ad escludere la paternità (2). 

Il marito é ammesso a provare con ogni genere di prova ^ 



(1) Pescatore, in una decis. (18 dicembre 1862, Zolesi utnnque\ 
rlport. nella Logica del dir., p. II, e. XII, § 1. 

(2) Discussi, parlam., 133. 
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anche con presunzioni semplici (1), e nel giudizio stesso in cui 
propone il suo richiarao, cosi i fatti deWadultef'io e del cela- 
mento come tutti gli altri tendenti ad escludere la paternità. 
Ma la sola confessione della madre non basta ad escludere la 
paternità del marito, perchè « se alla dichiarazione di chi rin- 
nega la sua maternità si desse ascolto, spesso si vedrebbe co- 
ronata l'impudenza e la disonestà , e nella maggior parte dei 
casi si vedrebbero compromessi i diritti santissimi dei figli » (2). 



Si può avere conflitto di presunzioni nel caso che una donna 
passata a seconde nozze dia alla luce un figlio non dopo i tre- 
cento giorni dallo scioglimento o dall'annullamento del primo 
matrimonio né avanti i cento ottanta dalla celebrazione del 
secondo. Di questo caso diremo in altro luogo (3). 



Una vedova partorisce qualche giorno dopo la morte del ma- 
rito , e partorisce di nuovo quando non sono ancora trascorsi 
trecento giorni dallo scioglimento del matrimonio (4). A rigore 
il secondo figlio dovrebbe presumersi del marito defunto. Tut- 
tavia noi crediamo veramente col Demolombe (5) che questo 
caso eccezionale se è nella lettera della legge non sia nello 
spirito, e che il secondo figlio debba ritenersi un figlio naturale 
del nuovo marito se concepito durante un secondo matrimonio 
della madre. 

A questa conclusione noi veniamo con un argomento fortissimo 



(1) Pescatore, loc. cit; Buniva, op. cit.: II, pag. 15. 

(2) Discuss. parlam., 133. 

(3) Capo seguente, §§ 1, 2. 

(4) È lo stesso caso quello dell'annullamento. 

(5) III, 92. 
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che manca al Demolombe. Per il codice italiano come per il 
francese « non può contrarre nuovo matrimonio la donna se non 
decorsi dieci mesi dallo scioglimento o dall'annullamento del 
matrimonio precedente ... », e qui finisce l'articolo 228 del 
codice francese. 

Ma l'articolo 57 dell'italiano aggiunge: « Cessa questo divieta 
dal giorno che la donna abbia partorito ». Il che vuol dire 
che da quel giorno manca la ragione del divieto, cioè il timore 
di una confusione di parto. Dunque , secondo lo spirito della 
legge, il figlio che nasce dopo quel giorno non è del marita 
defunto, ma è un figlio naturale o del nuovo marito. 



Il seguente caso ha dato luogo in Francia a grave contro- 
versia ed a sentenze discordi. Nasce un figlio nei trecento giorni 
dopo la morte del marito di sua madre, ed è riconosciuto dalla 
madre e da un Tizio come loro figlio naturale, e poi anche legit- 
timato per susseguente matrimonio. Questo figlio deve attribuirsi 
al primo od al secondo marito? La corte dì Parigi ragionò così. 
Poiché il marito è padre del figlio concepito durante il matri- 
monio e si presume concepito durante il matrimonio il figlio 
nato non dopo trecento giorni dallo scioglimento di esso, il padre 
nel caso nostro è il primo marito, salv(» che gli eredi di lui ne 
impugnino la paternità per una delle cause ammesse dalla legge. 
La presunzione di paternità non può essere distrutta che dal 
disconoscimento,- il riconoscimento, la legittimazione non pos- 
sono togliere al figlio uno stato che gli deriva dalla legge (1). 

Questo responso della corte di Parigi è, a nostro avviso, per- 
fettamente logico. Tuttavia la cassazione francese, poi la corte 



(1) Parigi, 16 luglio 1839; v. Dallo;:, XXXV, voce patemité, n. 94; 
Laurent, III, 389. 
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di Orléans pronunciarono altrimenti. Il figlio riconosciuto e le- 
gittimato era morto in possesso dello stato di figlio legittimo 
del secondo marito. Questo stato non può essergli tolto, giudi- 
carono le due corti, dalla presunzione che attribuisce il figlio 
al primo marito. È una presunzione stabilita per proteggere il 
figlio nato nei trecento giorni dallo scioglimento del matrimonio, 
non si può dunque invocare contro il figlio che è in possesso 
di un altro stato , perchè sarebbe rivolgere contro di lui una 
presunzione stabilita in suo favore (1). 

Il Demolombe viene alla stessa conclusione (2). Il Laurent 
distingue. Se il figlio è in causa egli può scegliere delie due 
figliazioni quella che vuole. Può dire : io sono e voglio restare 
figlio del secondo marito di mia madre; non mi si opponga che 
sono figlio del primo marito in virtù di una presunzione legale. 
Questa è stabilita nel mio interesse, io avrei il diritto d'invo- 
carla, nessuno ha il diritto d'impormela. Se il figlio è morto 
in possesso dello stato di figlio legittimo del secondo marito , 
senza aver mai reclamato lo stato di figlio legittimo del primo 
marito, la sua scelta è fatta, ninno ha il diritto d'imporgli una 
figliazione che egli non ha voluta (3). 

Noi crediamo non si possa accettare altra teoria che quella 
della corte di Parigi. Il figlio che nasce nei trecento giorni dallo 
scioglimento del matrimonio si presume concepito durante il 
matrimonio ed ha per padre il defunto marito della madre. Gli 
eredi del marito possono impugnare la legittimità del figlio, ma 
solamente gli eredi del marito e per le sole cause ammesse dalla 
legge. E come le presunzioni dell'articolo 160 sono assolute» gli 
eredi del primo marito impugnando la legittimità dimostreranno 



(1) Corte di cassazione, 23 novembre 1842; corte di Orléans, 10 
agosto 1843; BaUoz e Laurent^ Ice. cit. nella nota precedente. 

(2) III, 96. 

(3) Laurent, III, 389. 
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che il figHo non è stato concepito per opera del marito , ma 
nessuno potrà mai dimostrare che non sìa stato concepito du* 
rante il matrimonio. Quel figlio dunque o è del primo marito o 
è adulteri no. Non monta che lo presunzioni dell'articolo 160 
siano stabilite nel T interesse della prole. Se il figlio è de! primo 
marito a nulla giova il riconoscerlo per figlio naturale ed il 
legittimarlo con susseguente matrimonio, se è adulterino non si 
può uè riconoscere (1) né legittimare (2). 



la senso conforme ai principi che svolgemmo sui limiti di 
efficacia della legge nel tempo (3) giudicò la cassazione di Torino: 
« La legittimità o illegittimità della figliazione va giudicata se- 
condo U legge sotto il cui impero ebbe luogo la nascita, non 
secondo altra legge anteriore o posteriore. La condizione di figlio 
legittimo dipende dal verificarsi di certe circostanze , di certi 
estremi di fatto relativi alla nascita, che da ogni legge sono 
tassativamente determinati, e ai quali la legge associa !a ;jre- 
sun:;ione di legittima procreazione, È dunque di palmare evi- 
denza che la legittimità , come conseguenza diretta di codesti 
fatti, non altrimenti può essere giudicata che alla stregua di 
quella legge sotto il cui impero i fatti si sono avverati. Abolita 
una legge, essa non conserva il suo dominio che sui rapporti 
giuridici creati da fatti avvenuti mentre essa era ancora legge 
imperante, e che costituiscono, per le persone, cui essi riguar- 
dano , diritti acquisiti. Ma di diritti acquisiti non può parlarsi 
uè a favore né contro persone non ancora esistenti, ed in base 
a fatti non ancora avverati. Ora prima della nascita potrà bensì 
esservi idealmente un nascituro che per finzione di legge, per 



(1) Art 180, 1% (cod. fraac. 335). 

(2) ArL 195, (cod. frane, art, 331). 

(3) Parte I, cap, YII, § 1, 
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determinati fini, e sempre nel suo solo interesse è considerato 
persona (1), ma ancora non esiste un figlio, ancora non si sono 
avverati quei fatti dai quali dipende la sua condizione di figlio 
legittimo illegittimo » (2). 

3. — Altre presunzioni legali di questa categoria sono sta- 
bilite dagli articoli 674 pr. (3), 687 (4), 691 (5), 692(6), 702 (7), 
724 cap. (8), 924 (9), 1127 (10), 1586 (11), 1638 (12) del codice 
civile, e dagli articoli 13 cap. T, 46, 55 cap. 2% 65, 75, 112 cap., 
393, 399 cap., 633 cap. 2" del codice di commercio. 



(1) 1. 7, D., De statu hom., I, V. 

(2) C. Torino, 22 ottobre 1881, Marasini e. Ida-Rosa e De Vitalis, 
Legge, 1882, 1, 190. — Confor.: Gabba, Teoria della retroattività delle 
leggi. Pisa, 1868-74; II, e. VI, § 8 a. 

(3) C. Torino, 4 marzo 1881, Guillet e. Com. Charnois, Giur. Tor., 
1881, 388. 

(4) C. Palermo, 17 agosto 1886, Bruno Modica e. De Naro Papa, 
L^gge, 1887, I, 36. — Dir. rom.: cfr. § 4, J., De interd. , IV, XV; 
1. 126, § 2; 128 pr., D., De reg. jur., L, XVII; — l. 5, C, De acq. 
^t ret. poss., VII, XXXII cbn. colla 1. 18 pr., D., De vi et vi arm., 
XLIII, XVI. 

(5) Dir. rom.: cfr. 1. 8, D., De acquir. vel amitt. possess.,XLI, II; 
1. 153, D., De reg. jur., L, XVII. 

(6) C. Torino, 27 marzo 1884, Quattrini e. Terzoni, Giur. Tor., 
1884, 440. 

(7) A. Trani, 20 febbraio 1880, Di Padova e. Fini, Legge, 1880, I, 
507. — Dir. rom.: cfr. 1. un., D., De usuo, transform., VII, XXXI. 

(8) A. Genova, 17 maggio 1886, Aicardi e. Aragoste, Foro it., 1886, 
I, 1194. 

(9) V. parte I, cap. Ili, § 1, pag. 23 a 29. 

(10) T. Bologna, 31 luglio 1885, Turcbi e. Lesi e Gavani, R. giur. 
boi., 1885, 278. — Dir. rom.: 1. 51, D., De prob. et praes., XXII, III; 
cfr. pure l. 17, § 5, D. , De pact., 11, XIV; 1. 13, C, De contr. et 
comm. stipul.. Vili, XXXVlll. 

(11) C. Palermo, 12 luglio 1878, Bolasco e. Li Destri, Gire, giur., 
1879, 29. 

(12) Dir. rom.: cfr. 1. 30, § 3, 1. 51, § 1, D., L(»cati conducti, XIX, 11. 
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§4. 



Presunzioni che lianno per obbiettivo 

di riconoscere le modalità 
di un rapporto giuridico g:ià costituito. 

I. 

SUCCESSIONI 

1, — « Le disposizioni a favore dei poveri od altre simili 
espresse genericamente senza che sia determinato l'uso, l'opera 
pia, o il pubblico istituto ia cui favore siano fatte, o quando la 
persona incaricata dal testatore di determinarlo non possa o non 
voglia accettare l'incarico, s'intenderanno fatte in favore dM 
poveri del luogo del do^nicilio del testatore al tempo di sua 
Tìiorte^ e saranno devolute all'istituto locale di carità 3^ (l)t 

Cosicché le disposizioni fatte con qualsiasi espressione in favore 
dei poveri nou sono mai viziate per incertezza dell'onorato (2), 
Ma se sia rimesso all'arbitrio dell'erede o di altra persona, 
come sarebbe per esempio il parroco, lo scegliere i poveri che 
debbono partecipare al legato, la congregazione di carità non 
solo non ha diritto alla devoluzione dei beni in proprio favore (3), 



(!) Art 832, — A. Torino, 12 luglio 1879, T. e, R. , Giur. Tor>, 
1879, 6tì4; C. Torioo, 30 settembre 1881, Tacconet in Peradotto c> 
Congregaz. di carità dì Rocca Corìo, Reviglio e R. Econom, gener, 
dei beoef- vac. di Torino, Annali, 1382, 43; C. Firenze, M giugno 1386, 
Congregaz* di carità, di Mei e, Zampieri, Legge, 1886, II, 409. 

(2) A. Genova, 22 aprile 1881, MarchelU, Scribanis, Acquarono, Eco 
Gen., 1881, li, 257. 

(3) C. Torino, 8 agosto 1882, Congregaz, di carità di Brescia e- 
Me ri tini, Giur. Top., 1882, 688; C, Napoli, 30 gennaio 1883, Palraes© 
Cp Cantone, Legge, 1883, II, 517- 
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ma non ha nemmeno azione contro l'erede o il parroco per do- 
mandare sindacare l'adempimento della volontà del defunto (1). 
2. — Altre presunzioni di questa categoria sono date dagli 
articoli 874 (2), 896, 898 pr. del codice civile. 

II. 

CONTRATTI 

In materia contrattuale abbondano le presunzioni di questa 
categoria. Esse riconoscono in un rapporto obbligatorio già co- 
stituito la esistenza di una condizione o la designazione di un 
termine od altra modalità. 

A. 

1. — « La vendita col patto di precedente assaggio si pre- 
sume sempre fatta sotto condizione sospensiva » (3). 

È dunque una vendita condizionale^ ben diversa da quella 
di cui parla l'articolo 1452. Finché il compratore non ha as- 
saggiato il vino , l'olio le altre cose delle quali si usa fare 
l'assaggio prima della compra non vi è contratto di vendita, 
nemmeno condizionale, vi è una semplice promessa unilaterale 
che non trasferisce la proprietà, perchè a trasferire la proprietà 
si richiede il consenso di entrambe le parti. Invece nel caso 
dell'articolo 1453 la vendita esiste, sotto condizione ma esiste, 
e verificandosi la condizione la vendita produce i suoi effetti 
dal giorno in cui fu stipulata (4). 



(1) C. Torino, 26 gennaio 1886, Congregaz. di carità di Cairo e. Ca- 
rena, Giur. Ter., 1886, 95. 

(2) Diritto romano: contr. La scelta apparteneva al legatario: 1. 34, 
§ 14, D., De legatis (1"), XXX; 1. 23, D., De legatis (2«), XXXI; 1. 10, 
D., De usu et usufr. leg., XXXIII, II. 

(3) Art. 1453. — C. Torino, 30 giugno 1885, Ditta Baie et Edwanls 
e. Oriani, Foro it., 1885, I, 795. — Diritto romano: efr. 1. 20, § 1, 
D., De praescr. verb., XIX, V. 

(4) Cfr. art. 1 163. 
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2. — « L'annotazione in conto corrente di un eflFetto di 
commercio od altro titolo di credito si presume fatta sotto la 
condizione « salvo incasso » (1), cioè prò solvendo e non prò 
soluto fino a prova contraria (2). 



3. — « La locazione di un appartamento mobiliato si in- 
tende fatta ad anno, se la pigione è pattuita a un tanto per 
anno,- a mese, se è pattuita a un tanto per mese; a giorno se 
è pattuita un tanto per giorno. Non essendovi circostanza atta 
a provare che la locazione è stata fatta ad anno , a mese , a 
giorno, s'intende fatta secondo l'uso dei luoghi » (3). 

Questo articolo è applicabile anche ai contratti di dozzina : 
<c la stessa ragione che indusse il legislatore a stabilire che la 
locazione di un appartamento mobiliato si intende fatta ad anno 
se la pigione è pattuita ad un tanto per anno , a mese se è 
pattuita ad un tanto per mese , a giorno se è pattuita ad un 
tanto per giorno, milita a fortiori quando chi affittò l'appar- 
tamento camera mobiliata (che è poi la stessa cosa in quanto 
che la detta denominazione di appartamento mobiliato comprende 
evidentemente anche una sola camera) abbia insieme pattuita 
la somministrazione del vitto » (4). E se il pagamento delle 
corrisposte dovute dal conduttore o dozzinante è pattuito a mese 
si deve intendere fatto a mese l'intero contratto, né può il lo- 
catore provare che, non ostante questo modo di pagamento, il 



(1) Cod. comm., art. 345, T, 

(2) A. Genova, 14 ottobre 1886, Marvaldi e. Bossaglia, Eco gen., 
1886, comm. 334. 

(3) Art. 1608. — T. Roma, 31 gennaio 1883, Milanesi e. Wells, 
Temi som., 1883, 245. 

(4) T. Bologna, 23 marzo 1881 , Monsignanl-Sassatelli e. Franzini, 
R. giur. boi., 1881, 141. 
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contratto era fatto ad anno per la consuetudine dei luoghi^ 
giacché la prova di questa consuetudine è ammessa solo in di- 
fetto di qualunque criterio atto a stabilire le epoche fissate pei 
pagamenti in questione (1). 

Alla presunzione dell'articolo 1608 vogliono aggiungersi quelle 
degli articoli 1607, 1622, 1664 pr. perchè hanno lo stesso obbiet- 
tivo e si riferiscono allo stesso contratto di locazione. 



4. — Altre presunzioni legali di questa categoria sono date 
dagli articoli 1708 del codice civile (2), 64 pr. del codice di 
commercio. 

C. 

5. — Nelle obbligazioni a tempo determinato « il termine 
si presume sempre stipulato a favore del debitore , se non 
risulta dalla stipulazione o dalle circostanze che si è stipulato 
egualmente in favore del creditore » (3). 

Ma ciò deve intendersi nel senso che non possa il debitore 
essere ritenuto in mora se non dopo scaduto tutto il termine 
fissato, e non già nel senso che scelto da lui per la consegna 
della cosa dovuta il giorno e l'ora che più gli piaccia , il cre- 
ditore sia per ciò solo costituito in mora a riceverla (4). 



6. — La convenzione con cui l'affittuario di fondi rustici si 
assoggetta ai casi fortuiti che danneggino i prodotti dei beni locati 



(1) Stessa sentenza. 

(2) Diritto romano: cfr. § 4, L, De societ., Ili, XXVI. 

(3) Art. 1175. — Dir. rem.: 1. 41 , § 1 , D., De verb. oblìg., XLV, 
I, cbn. colla 1. 43, § 2, D., De legatis IP, XXXI. 

(4) C. Torino, 20 maggio 1879, Vismara e. ditta Parodi, Legge > 
1879, I, 612. 
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« non s'intende fatta pei casi fortuiti straordinari^ come le 
devastazioni della guerra, o una inondazione a cui non sia d'or- 
dmario sottoposto ii paese, eccetto che rafllttuario ^iasi assog- 
gettato a tutti i casi fortuiti preveduti a im preveduti i> [ì]. 

La corte d'appello di Bologna ebbe occasione di applicare questo 
articolo a controversie fra locatori e conduttori occasionate dal 
gelo straordinario che nell'inverno del 1879-80 afflisse parte 
d'Italia danneggiando immensamente le viti , delle quali molte 
perirono, altre furono rem per qualche tempo Incapaci di prò* 
dazione. Decise la corte che la formula dell'affittanza a fuoco 
e flamnia contiene una effrenata rinunzia a qualsiasi compenso 
e diminuzione di corrisposta per infortuni d'ogni specie» anche 
superiori a memoria d'uomo, e cbo tale rinunzia non solo è 
legittima ed incensurabile, ma consuona coi regolamenti sugli 
affitti delle opere pie (2). 



7. — <s II mandato è gratuito se non vi è patto ia con- 
trario » (3), 

Questo patto può essere espresso o tacito^ ma deve risultare 
da circostanze tali che non lascino alcun dubbio sull" intenzione 
del mandante di pagare il salario e del mandatario di rice- 
verlo (4], Cosi la qualità stessa nel mandatario dì esercente una 



(1) Art. 162L Dir, rom.: cfr. h 78, § 3, D,, De contr. emt., XVJII, L 

(2) A. BologDa, 23 giugno 1881, Congrega di cariti di Bug naca vai lo 
e. Galletti ed altri; Ammìnistraz. dell'istituto Trisi di Lago e. Gal- 
letti e Baldi, R, giur* boi, 1881, 189, 191 — la senso conforme: T. 
Bologna, 20 giugoo 1881, Catucci e Rusconi e. Ludergnani, R. giur. 
boi*, 1881, S06; A* Modena, 25 novembre 1882, Bellei e. Bisbini, An- 
nali, 1883, 159. 

(3) Art, 1739. — Dir. rom.: L l, g 4, D., Mandati vel contra, XVII, I. 

(4) A, Gasalo, 18 marzo 1882, Torre e. Dellatorro e Ottolenghi , 
Gjup, cas.» Itì32j 109. 
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professione la quale ha per oggetto di trattare gli affari altrui 
dietro compenso lascia supporre per reciproco tacito consenti- 
mento delle parti il diritto ad una retribuzione (1). 

E quanto al contratto per prestazione d'opere di arti liberali 
è notevole il giudicato della corte suprema regolatrice : « Se la 
prestazione di opere di arti liberali mal s'adagia nell'angusta 
specificazione delle locazioni di opere fatta dal codice civile 
italiano (articolo 1627) sulle orme del francese (articolo 1779), 
molto meno essa corrisponde al tipo del mandato che è di sua 
natura gratuito e revocabile. Il diritto ad un compenso propor- 
zionato, riconosciuto già come regola ordinaria anche pei pro- 
fessori di arti liberali, e la esclusione della precarietà dell'in- 
carico, valgono non ad abbassare ma a garantire il più nobile 
lavoro dell'ingegno, il quale non isdegna per quei rapporti il 
vincolo di comunanza con le arti più umili in una società civile 
che ha proclamato sacro il lavoro in tutte le sue forme » (2). 



8. — L'articolo 3 del codice di commercio determina gli 
atti che hanno , secondo la legge , il carattere intrinseco , ob- 
biettivo, di atti commerciali. Ed il successivo articolo 4 stabi- 
lisce questa presunzione: 

« Si reputano inoltre atti di commercio gli altri contratti e 
le altre obbligazioni dei commercianti , se non sono di natura 
essenzialmente civile o se il contrario non risulti dall'atto 
stesso » (3). 

È la presunzione legale, come dice il Manara, « che tutti gli 



(1) A. Casale, 16 aprile 1884, Galliano- Vitale e. Spantigati , Giur. 
Gas., 1884, 198. 

(2) G. Roma, 17 dicembre 1878, Serra e. Durazzo Pallavicini e Pe- 
drelli. Foro it., 1879, I, 14. 

(3) V. parte II, cap. II, § 5. 
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atti giuridici di un coraraerciante che possono avere riferimento 
attinenza al suo esercizio commerciale, a questo effettiva- 
mente abbiano ri feri mento o attinenza, se l'atto stesso non di- 
mostra il contrario ^ (1), 

Ma non sappiamo davvero perchè lo stesso Mauara sì affanni 
a dimostrare che questa presunzione è assoluta. Egli vuole ad 
ogni costo che sìa tale nel senso che « la presunzione del ri- 
ferimento al commercio , ossia della commercia! ita degli atti 
giuridici dei commercianti non mrge (si repulano . . . se non,., 
se fi conirmno non.,.) se non quando il riferlmenlo sia 
possibile e non sia in fatto escluso dall'atto stesso, ma una Tolta 
sorta non ammette alcuna prova in contrario. Quando esistano 
le v^olute condizioni (che non abbiano natura essenzialmente 
civile Q che il contrarlo non risulti dal Tatto stesso) tutti gli atti 
giuridici dei commercianti diversi dagli atti di commercio ob- 
biettivi, 5^ reputano^ prescrive imperativamente la legge, atti 
di commercio j e all'interprete ed al magistrato non è dato di 
tor forza in qualsiasi modo ad un'esplicita, imperativa dichia- 
zìone del legislatore. Si tratta dunque di una vera presunzione 

jw^ et de jure » (2). Ora questa conclusione si abbatte 

con un ragionamento semplicissimo* Le presunzioni jmis et de 
jm^e sono quelle sul fondamento delle quali la le^g^^ annniia 
certi aiti o nego l'azione in giudizio (3), e la presunzione di 
cui ragioniamo non è uè delle prime né delle seconde. Ma se 
il Manara avesse pensato che le presunzioni alle quali la legge 
riserva certe prove in contrario non ne ammettono altre (4) 
avrebbe capito che per esprimere il suo concetto non importava 



(1) Vlisse Manara, Gli atti di commercio secondo rarticolo 4 del 
vigente codice comuierciale italiano. Torino, 1887; n. 35» 

(2) Manara, op, cit, 35, 97 a 100* 

(3) Art. 1353 del cod- civ* cbn. coirart. 1 cap. del cod, comm. 

(4) V. Parte II, cap* III, § 2, pag* 173 in fine. 
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fare quel ragionamento. L'articolo 4 in sostanza vuol dire: Si 
reputano (si presumono) inoltre atti commerciali tutti gli altri 
contratti e le altre obbligazioni dei commercianti, salva \^ prova 
contraria, che si fa o dimostrando la natura essenzialmente 
civile dell'atto o dimostrando che dall'atto stesso risulta // cow- 
irario di quella presunzione. La quale dunque non si può com- 
battere con altre prove. 

È come quando la legge dice: « Tutti i fossi tra due fondi 
si presumono comuni se non vi è titolo o segno in contrario » (1). 
Si potrebbe ripetere il ragionamento del Manara: questa è una 
presunzione assoluta perchè sorge unicamente quando la comu- 
nione del fosso non sia in fatto esclusa da un titolo o da un 
segno, ma una volta che sia sorta non ammette prova in con- 
trario. Ed il ragionamento vizioso condurrebbe a qualificare 
come assoluta un'altra presunzione che non è di quelle indicate 
dall'articolo 1353. Invece è molto chiaro che la presunzione di 
comunione dei fossi tra due fondi è relativa, juris tantum, ma 
oppugnabile npn con qualunque mezzo di prova, sibbene con 
due soli mezzi: titolo o segno. 



9. -— Altre presunzioni legali di questa categoria sono date 
dagli articoli 1723 V (2) del codice civile, 40, 272 pr., 370, 
384 cap., 588 pr. del codice di commercio. 



(1) Art. 565. 

(2) Dir. rom.: 1. 28, D., Comm. divid., X, 111. 

Ramponi 16 
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§5. 



Presunzioni che hanno per obbiettivo 

di riconoscere 

lo scioglimento di un rapporto giuridico. 

l. — Quattro presuns^loni di questa categoria sono stabilita 

dagli articoli 1196 e 1197 (1): 

Il creditore che riceve separatamente da uno dei condebitori 
una somma uguale alla sua parte , dichiarando nella quitanza 
che la riceve per la sua parte , senza riservarsi r obbligazione 
in solido i suoi diritti in generale, si presume abbia liberato 
il debitore dall'obbligazione in solido (2)- 

Si presume che il creditore abbia liberato dair obbligazione 
in solido quello dei condebitori contro il quale ha fatto domanda 
per la sua parto, se questi vi ha aderito o se è stata pronun- 
ziata una sentenza di condanna (3). 

Il creditore che riceve separatamente e senza riserva da uno 
dei condebitori la sua porzione dei frutti maturati o degli inte- 
ressi dei debito , rinunzia all'azione in solido pei frutti od 
interessi scaduti (4), — ed anche per quelli che hanno da sca- 
dere e per il capitale se il pagamento separato siasi continuato 
per dieci anni consecutivi (5). 



2. — et La volontaria restituzione del titolo originale del 
credito sotto forma privata , fatta dal creditore al debitore , 



(1) Dir. rom,: cfr. l 8, § 1, D., De legatis {{') XXX; 1. 18, C, D« 

pactis. II, 111. 

(2) ArL 1196 pr, e eap. l». 

(3) Art. 1196, cap. 2". 

(4) Art. 1197, prima parte. 

{5} ArL n97, seconda part^. — Consulta: Qiorgi^ I, 212. 
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costituisce la prova della liberazione tanto in favore dello 
stesso debitore, quanto in favore dei condebitori in solido »(1). 

La presunzione, assoluta in diritto costituito mentre dovrebbe 
essere relativa in diritto costituendo (2), risale alle leggi di 
Roma. « Si debitori meo reddiderim cautìonem, videtur inter 
nos convenisse ne peterem » (3). Anche in diritto romano la 
restituzione doveva essere volontaria (4) ed erano liberati 
pure i condebitori in solido (5). 

La restituzione del pegno in diritto romano come in diritto 
moderno (6) non basta per far presumere la rimessione dei 
debito. 



3. — « La quitanza per il capitale rilasciata senza riserva 
degli interessi fa presumere il loro pagamento e ne produce la 
liberazione, salva la prova contraria » (7). 

Questa, in virtù dei principi generali (8), si fa con tutti i mezzi 
nei limiti di loro comune ammissibilità. È dunque erronea l'opi- 
nione del Borsari, il quale nega al creditore il diritto di provare 
con semplici congetture che il pagamento degli interessi non 
ebbe luogo (9), mentre la prova congetturale deve senza dubbio 



(1) Art. 1279. — C. Torino , 4 maggio 1883, Bianchi e. Ghigiiotti, 
Giur. Tot., 1883, 731. 

(2) Come abbiumo dimostrato nel cap. preceda, § 2. 

(3) L. 2, § 1, D., De pactis, II, XIV. 

(4) L. 15, C, De solut. et liber., VIII, XLIII. 

(5) Arg. 1. 25 pr. cbn. colla I. 21, § 5, D., De pactis, II, XIV. 

(6) L. 3, D., De pactis, II, XIV; — cod. civ., art. 1280. 

(7) Art. 1834. — C. Palermo, 12 luglio 1878, Biasco e. Li Destri, 
Gire, giur., 1879, 29. — Diritto romano: cfr. !• 26 pr. C., De usuris, 
IV, XXXII. 

(8) V. parte II, cap. Ili, § 2. 

(9) Borsari, IV, p. II, art. 1834, g 3993, nota 1. 
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ammettersi, per il combiiKito dif^posto degli articoli 1354 e 134L 
quando gV interessi non eccedono la somma di lire cinquecento. 



Presunzione di verità che Ui legge attribuisce 
olki cosa y:ÌudiGata, 

La letrge attribuisce alla spntenza del 0uó\ce unRpresimzfone 
di verità, Q ti està preiìiin;?ione è f -ciaf iva quando la sentenza 
sia suscettibile di qualcìio rimedio, a^mlnfa quando non sìa più 
suscettibile ài alcun rimedio né ordinario né straordinario {1}, 

flt L'autorità della cosa frìiidicata non lia luonm se non reìa- 
tiramenie a ciò che ha formato il sorjgeiio delta senicìiza \s 
cioè relativamente a! punto controverm e deciso colla sen» 
tenza {tantum decisiim quantum dfsputatum) (2). 

A ciò si posRa ad una domanda opporre la eccezione di 
cosa giudicata è necessario (3): 

r che la cosa domandata sia la stessa — eadcm res— (4); 



(1) Art 1350, 3°, e ì:m. — V. cap. preced-, § 3. 

{2) A, Trani, 30 geniiLiid 1877, VìllanovLi ufrinque^ — 23 IVbbraio 
1877, DeniaQio e. muuicìtJio di Gin-sii, Leg^'e. 1S77, 1, 685. 605; C, 
Roma, 18 nmrzo 1870^ Prospero e. Di Duro, Legga, 187f) L 443; C, 
Firenze 23 dìcembi-e 1S80, Ponti e, Satetowieh, Leggo, 1881, I, 70; 
A, Perugi;t, 13 giugno ISiSl, Com. di Str^neone n, Dosideri e R, De- 
iJKinìo, Legge, 1881, II, 269; A. Napoli, 6 taglio 1885, Menmhi e. Suola 
Casa degli Inourabili, Legjfe, 1886, I, 46. 

(3) Art. 135L — Dir vomr. IL 12, 13, 11, D*, De^except, rei julio., 
XUV, II. • 

(4) A. Fironzo, 24 gennaio 1879, Esattoria comunale tli Firenze e, 
TOf^ci e Angiolini, Legge, 1879, I, 473; A. Roma, 22 dicembre 1880, 
Pandolll LetLli e Aiiniba!d[ e. Com. di Capraroln, Legge, 1881, 1,594; 
C. Napoli, 23 novembre 1881, Longo e Ale^^sio e. Spina, Legge, 1882, 
li, a03. 
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2" che la domanda sia fondata sulla medesima causa — 
eadem causa petendi — (1); 

3" che la domanda sia tra le medesime parti e proposta 
da esse e contro di esse nelle medesime qualità — eadem con- 
dilo personarum — (2). 

La cosa giudicata è costituita dal dispositivo, non dai motivi 
della sentenza (3), i quali sebbene si possano addurre in caso 
di dubbio a schiarimento della intenzione dei giudici e ad inter- 
pretazione della formola decisoria non possono per altro invo- 
carsi a determinare i diritti delle parti (4). Ma quando i motivi 
contengono la definizione di un punto di controversia che sia 
la premessa logica del dispositivo e che in certo modo con 
questo si identifichi, In tal caso, per ragione d'intima connessità, 



(1) A. Bologna, 5 ottobre 1878, Vallìer e. Aram, degli ospedali di 
Bologna, Legge, 1879, I, 73; A. Perugia, 12 maggio 1881 , Ronzone 
e. Amidei, Legge, 1881, II, 453; A. Parma, 21 giugno 1881, Gazzoli 
utrinque^ Legge, 1881, 11, 161. 

(2) C. Torino, 10 febbraio 1875, Moiso e. Bonasso, — 26 marzo 1879, 
Magnani ed altri e. Inzaghi, Legge, 1875, I, 505, — 1876, I, 709; 
C. Roma, 15 maggio 1876, Tagliavia e. Corona, — 21 settembre 1881, 
Timon e. Falqui, — 10 agosto 1882, Congreg. di carità di Mistretta 
e. Finanze, Legge, 1876, I, 709, — 1881, li, 541, — 1882, II, 796; 
C. Firenze, 14 dicembre 1885, Debbasche e. Saraama, Legge, 1886, 
I, 190. 

(3) C. Torino, 18 gennaio 1875, Sibilìi utrinque^ —Omaggio 1879, 
Ministero dei lavori pubblici e. Mareri ed altri, Legge, 1875, I, 708, 

— 1880, I, 247; T. Castro vi Ilari , 20 marzo 1875, Maurelli e. Scara- 
veglione, Legge, 1875, I. 594; C. Firenze, 17 dicembre 1875, Danese 
e. Megale, Legge, 1876, I, 205; A. Venezia, 20 dicembre 1877, Zucchi 
e. Sartori, Legge, 1878, I, 444; C. Roma, 29 maggio 1876, Clemente 
e. Chiuzzari, — 19 dicembre 1879, Vitale e. Finanze, — 13 novembre 
1882, Babele e. Fondo pel culto, Legge, 1876, I, 626, — 1880, lì, 47, 

— 1883, I, 170. 

(4) C. Roma, 31 gennaio 1877, Vigano e. Pongelli, Legge, 1877> 
I, 624. 
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ì motivi diventano parte integrale del giudicato e ne determi- 
nano la estensione (1). 



CAPO TI. 

Conflitto di presunzioni legali. 

4t Dlud sua non caret difllcultate, si mulier, anno luctus ne- 
glecto, brevi post coniugis obitum ad alia vota transìens, eo 
tempore ennixa sit, quo et ex primo defuncto et ex secwndo 
marito concepisse potai sset, mense puta nono a morte viri, se- 
ptimo vero a nuptiis contractis computando p [2)* 

La questione di cui parla il Yoet non è ancora risolta in modo 
uniforme. Eccola nei suoi termini più generali: una donna che 
ha contratto nuovo matrimonio nei cento venti giorni dallo scio- 
glimento dal r annullamento del precedente (3) mette alla luce 
un figlio non prima di cento ottanta giorni dalla celebrazione 
del secondo matrimonio né dopo trecento dallo scioglimento o 



(!) e, Torinn, 26 m^irzo 1879, Magnani ed altri e* luzaglii, — U 
luglia 1885, Musso e. VatTone, Legge, 1879, I, 861, ^ 1836, J, 119; 
C. Roma, 23 agosto 1877 e 23 ftibbraio 1878, Lorenzetti e. Ferrovie 
romane, — 31 dicembre 1878, Micbeltìtti e. Tei, — 6 giugno 1885, 
Pandom e. Clacci, Ugge, 1878, I, 453, — 1679, I, 409, — 1885, li, 
399; A* Roma, 13 aprile 1881, Orsini e. Collegio Ghialieri ed altri. 
Legge, 1881, II, 12-3; A. Perugia, 15 dicembre 1884^ Federici e, Morea, 
Legge, 1385, I, 521; C. Firenze, 14 giuguo 1886, Eredi Hall, e. Cor- 
ridi-Hall, Legge, 1886, 11, 409, 

(2) Yoet, I; De hU qal sui vel al, jur. sunt,, I, VI; n- 9. 

(3) Se il matrimonio fosse contratto dopo i centoventi giorni j il 
caso non potrebbe più varincarsi. 
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dairannullamento del primo (1). Questo figlio è del primo ma- 
rito giusta la presunzione legale che sia concepito durante il 
matrimonio il figlio nato non dopo trecento giorni dallo scio- 
glimento annullamento di esso? o è del secondo marito giusta 
la presunzione legale che sia concepito durante il matrimonio 
il figlio nato non prima di cento ottanta giorni dalla celebra- 
zione del medesimo? (2). 

Sono alcuni, dice il Voet, che credono un tal figlio doversi 
ritenere d'ambidue i mariti , nutrire a spese d'ambidue , am- 
mettere ad ambedue le successioni ; altri gli lasciano libertà di 
scelta. Ma come la prima opinione implica l'assurdo , ed è 
ridicolo e ripugnante a natura che taluno abbia questo o quel 
padre a suo arbitrio, giudicarono altri che il figlio, nell'incer- 
tezza, non dovesse attribuirsi né al primo né al secondo marito, 
e fosse respinto dall'eredità di entrambi, « quasi non jus qui- 
dem ei deficerit, sed probatio >. Ma questa dottrina è iniqua 
perchè mette nella condizione di figlio illegittimo uno che è nato 
da giuste nozze, e toglie all'innocente la paterna eredità « quam 
ratio naturalis velut lex quaedam tacita liberis addixit ». Né 
sembra migliore l'avviso di quelli che prendono a criterio il volto 
ed i lineamenti del figlio, i quali più ritraggano dal primo o dal 
secondo marito. È un criterio che l'esperienza dimostra troppo 
spesso fallace. — Onde il Voet crede preferibile l'attribuire il figlio 
al secondo marito: « Probabilius ergo et analogiae juris con- 
venientius videtur, marito secundo partum attribui; non eo 
tantum casu quo prior maritus diutius morbo , ex quo periit . 
fatigatus fractusque, ab uxore continuisse praesumi posset;se4 
et si repentino fato subductum , exiguo ante obitum tempore 
lìberorum creationi operam dare potuisse ponamus » (3). An- 



(1) li secondo matrimonio è valido (art. 57, 104 e 128). 

(2) Art. 160. 

(3) Log. cit. 
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zjtutto chi nasce nel termine legale da un uomo che abita 
colla moglie e dalla TùOgVie dì quest'uomo è de jure presunto 
Joro fì^Hio, cosicché il marito « fusi generaudi impedimentum 
docuerjt, non lerendus sit, (Whim domi suae natum ex se geni- 
tum negmitì , non habens quippe juris aUqiiod reniediura quo 
praesumptionem con tra se natam posset depellere ». K poi te- 
merità del secondo marito Pavere affrettate le nozze in onta al 
divieto della lej^gij: € Satina est, ut magis is Cfvstringatur alere, 
haeredemque Tacere partum forte non suum, qui ipse i n eerti tti- 
dinis auctor et causa est, et confusionem sanguinis ac semiaìs 
praematuro ìndusit matrimonio; quam ut onere tali a^noscendi 
non suum ^n'avart^tur defunctus, extra (^mnem istias conTusifìnis 
culpam positus. Imputet nempe yibi secundus quod sponte in has 
auì;rustias sese conjecerit, seseque arctaverit; quas , si legum 
praecepta servasse t, potuisset evitare *_ 

La seconda ragione addotta dal Voet non persuade il Dalloz, 
come quella che se può valere contro il nuovo marito, Il quale 
voglia disconoscere il figlio, non può mai valere contro questa 
ultimo rivendicante la sua qualità dì figlio del primo marito. >fa 
Il fatto solo dell'essere nata la prole in costani^a del nuovo ma- 
trimonio è di per so una presunzione che milita per la paternità 
del secondo marito. E ragioni dì verosimiglianza e di moralità 
inducono a credere che la donna contraendo nuovo matrimonio 
avesse coscienza di non essere incinta. Per questi argomenti il 
Dalioz viene col Demolombe alla stessa conclusione a cui era 
giujito il Voet (1), 

Ma prevale un'altra dottrina che rimette la decisione della 
controversia al prudente criterio dei giudici. La durata massi ina 
e minima della gravidanza è fissata dalla legge in termini lar- 



(l) BaUos, XXXV^ patemité, 91; Dmnolomùe, Ut; Jìb, I, tìt. VII, 
e. l, 93 a 05. 
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ghissimi che abbracciano casi straordinari, ma dalia scienza e 
dalla comune esperienza è fissata in nove mesi. Né mancano 
segni patognomonici di nascita precoce e tardiva» Quindi se il 
figlio è nato, per esempio, nel sesto mese dalla celebrazione del 
secondo matrimonio e non offre dati caratteristici di sviluppo 
immaturo, anzi è dai periti giudicato a termine, se d'altronde 
il primo marito è morto giovane, improvvisamente o dopo breve 
infermità , tutto induce a credere che il figlio sia del primo 
marito. Se questi è morto vecchio , dopo lunga malattia , e il 
figlio nasce a termine nove mesi dalla celebrazione del secondo 
matrimonio , dieci dallo scioglimento del primo, si è tratti a 
giudicare che il secondo marito sia il padre (1). 

Altri vuole che il criterio per decidere la controversia sia il 
maggiore interesse della prole (2). 

Queste soluzioni dispiacciono al Laurent, il quale torna alla 
seconda delle antiche dottrine riferite dal Voet. E ragiona cosi: 
a La legge ha stabilito delle presunzioni appunto per non la- 
sciare nulla all'apprezzamento del giudice, per timore dell'ar- 
bitrio, della parzialità. È dunque nel voto della legge che la 
questione sia decisa coll'applicare le presunzioni, e non dietro 
il deposto dei periti. Nell'opinione dello Zachariae si va più 
vicino al testo ed allo spirito della legge. Il tribunale appli- 
cherà runa o l'altra presunzione, consultando il più grande 
interesse del figlio. Invero dell'interesse del figlio si tratta, 
per dir meglio del suo diritto, poiché egli ha il diritto di ap- 
partenere all'una delle due famiglie secondo che si applichi 
runa o l'altra presunzione. Dacché il diritto del figlio é in causa 
perché non gli si permetterebbe di reclamare l'una o l'altra 
figliazione? Egli può invocare due presunzioni , dunque deve 



(1) Duranfon, II, lib. I, tit. VII, sez. Ili, 63 ; ed autori ivi citati. 

(2) Zachariae, II, § 546. 
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avere la scelta. Se decide per il primo marito ne ha il diritto, 
6 che cosa potrebbe opporglisi? L'altra presunzione? Ma questa 
presunzione è stabilita in suo favore ed egli vi può rinunciare. 
D'altronde con quale diritto gli si imporrebbe una figliazione 
che egli non reclama? L'opinione che noi sosteniamo è una di 
quelle che si professavano nell'antico diritto. È più che una 
semplice teoria, è consacrata dal diritto inglese (1). Ciò è di una 
grande autorità, almeno dal punto di vista teorico. Essa è in 
armonia collo spirito del nostro codice civile, poiché non ab- 
bandona nulla al potere arbitrario del giudice. Si fa un'obbie- 
zione singolarissima. Lasciare la scelta al figlio, si dice, è per- 
mettergli di scegliere suo padre. Sarà dunque in sostanza il 
figlio che farà suo padre (2). L'obbiezione non ci pare seria. No, 
non è il figlio che si fa suo padre, da che egli invoca una pre- 
sunzione legale; è dunque la legge che fa il padre, e non è il 
figlio. V'ha di più : la legge consacra essa stessa in questa ma- 
teria una specie di opzione a vantaggio del figlio. Quando nel 
caso dell'articolo 312 (3) si tratta di determinare il tempo del 
concepimento, vi ha un tempo variabile dai cento ottanta ai 
trecento giorni prima della nascita : il figlio si mette dunque , 
a sua scelta, o sotto la presunzione della gravidanza più lunga 
o mito quella della gravidanza più breve. E nulla di più logico. 
Colui al quale la legge dà due diritti ha necessariamente la fa- 
coltà di scegliere » (4). 

Noi non esitiamo a respingere la dottrina del Laurent. Il quale 
risalve un caso particolare con un particolare criterio, ma non 



(1) Il Laurent cita: Blackstone , Commentaire dea lois anglaises,. 
II, e. Vili, 2. 

(2) « Cum . . . ridiculum sit atque naturae repugnans ut quis vai 
huDC vai illum suo arbitratu habarat ganitoram ...» Voet, loc. cit. 

(3) L'art. 312 del cod. frane, corrisponda agli art. 159 (che è il pr.) 
e 162 (che è i! cap.) dal cod. ìt. 

(4) Laurent, III, 388. 
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cerca se questo caso rientri per avventura in una teoria gene- 
rale che ha i suoi principi regolatori. La questione della pa- 
ternità da attribuirsi al primo od ai secondo marito è sempli- 
cemente un caso di conflitto tra presunzioni legali. Come si 
risolvono i conflitti di presunzioni legali? 

§2. 

Le presunzioni stabilite dalla legge hanno tutte il valore d» 
piena prova (1), quindi il loro conflitto è un conflato di prove. 
Ma alcune sono anche prove invincibili, anzi inattaccabili (2), 
Ora se il conflitto è tra una presunzione relativa ed una as- 
soluta si ha una prova che può essere distrutta di fronte a 
un'altra che non può nemmeno essere contraddetta, quella deve 
cedere a questa. Se il conflitto è tra due presunzioni entrambe 
assolute od entrambe relative si hanno Tuna contro l'altra due 
prove di uguale valore. Che importa se sono prove indirette 
cioè presunzioni? Avverrà ciò che avviene quando siano in 
conflitto due prove dirette di uguale valore. Suppongasi che 
Tizio citi Caio al pagamento di lire cinquanta asserendo di 
avergliele mutuate verbalmente e consegnate ìrrevi manu in 
certe circostanze di tempo e di luogo. Mevio depone che in 
quelle circostanze egli si trovò presente alla verbale stipulazione 
del mutuo ed alla consegna delle lire cinquanta e che vi era 
pure Seio il quale vide ed udì. Seio depone che egli si trovava 
presente in quelle circostanze e che vi era anche Mevio , ed 
esclude in modo assoluto la stipulazione e la consegna. Mevio 
e Seio sono nelle stesse condizioni di credibilità. Conflitto di 
prove dirette ugualmente efficaci. Si cercano altre prove, sì 



(1) Art. 1352. - V. parte II, cap. Ili, § 1. 

(2) Art. 1353. — V. parte li, cap. IV. 
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allegano preiun/isnii, sì ricorre al giuramento. Ora Ti^ia e Caio 
sono propria tari dr due TonUi separati da un fosso. Questo serve 
agli scoli dalle terre del solo Tizio, ma dalla sola parte di Caio 
è il getto della terra o lo spurgo ammucchiatovi da tre anni. 
Tizio può vantare la proprietà esclusiva del fo^so in virtù di 
una presunzione legale (1), Caio in virtù di un'altra (2). Con- 
fi itto dì prej^nnzi^ìnì ugualmente efficaci. Si cercano altri segni 
di proprietà esclusiva. Quando non ve ne siano j allora, eliden- 
dosi a vicenda le due presunzioni contrarie , che cosa rimane? 
Rimane un fosso ira due fondi. Si presume comune (3). 

Cosi nel caso della confusione di parto: il figlio nato non prima 
di cento ottanta giorni dalla celebrazione del secondo matrimonio 
di sua madre, nò dopo trecento dallo sciogijmento o dafTannul- 
lamento d«?l primo, sarà attribuito al primo od al secondo ma- 
rito giusta le deduzioni che si possono trarre da tutto JI complesso 
dello circostanze dì fatto, ed i criteri medico-legali che hanno 
un' iiu portanza massima m questa materia. Ove il caso rimanga 
tuttavia assolutamente dubbio, allora, solo allora, si potrà di- 
rimere la controversia con queir argomento estrinseco che ti 
Laurent vorrebbe far trionfare su tutti. Solo allora si potr.^ 
ragionare cosi: le presunzioni di massima e minima gestazione 
includenti nei larghissimi termini i casi più straordinari sono 
dirette a favori i*e la conili zinne del Cglio, Il quale avenrio 
diritto n reclamare lo stato dì figlro legittimo per due presun- 
zioni, ìwlla assoluta mancanza di ogni prova diretta ed in- 
diretta che appoggi l'una a l* altra, invocherà quella che meglio 
conviene al suo interesse (4), 

La soluzione da noi propugnata, conforme alla prevalente 



(t) AìL 507. 
(3) Art. 5^6. 

(3) Art. 565. 

(4) Cfr. di^p. preK, arL 3. 
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dottrina moderna risale all'antico diritto. Abbiamo fatto cenna 
delle opinioni ricordate dal Voet , fra la quale vi è « illorum 
sententia qui ex vultu partus ac lineamentis defunctura ma- 
ritum superstiterave magis referentibus dignoscendum putant 
utrius fllius is sit habendus ». Ed è la nostra soluzione nella 
sua forma primitiva, embrionale. Forma tanto ingenua da me- 
ritare il severo giudizio del Voet: » Quam fallax hoc sit fun- 
damentum , dura non minus frequenter dissimiles parentibus 
gignuntur nati , forma , robore , ingenio , moribus , matri vel 
extraneis magis assimilati a natura quam patri , experientia 
testis est ». Questo giudizio non potrebbe ripetersi contro la 
dottrina moderna che non si ferma al volto ed ai lineamenti, 
se pure vi annette qualche importanza, ma vuole accurate 
indagini fisio-patologiche sulla costituzione organica, e ne collega 
razionalmente i risultati a tutto il complesso delle circostanze 
(li fatto. Può bensì obbiettare il Laurent che la legge ha stabi- 
lito delle presunzioni onde non sia lasciato nulla airarbitrio del 
magistrato, e vuole che la controversia si decida secondo quelle 
presunzioni e non secondo l'avviso dei periti. Ma sì può anche 
rispondere che per la nostra dottrina, come per quella del 
Laurent, la controversia è sempre decisa in base alle presun- 
zioni della legge. Solamente vi è una differenza : che il Laurent 
accetta delle due presunzioni contrarie quella che piace al figlio, 
e noi invece quella che è più verosìmile. Certo il magistrato 
non può , per regola generale , discutere le presunzioni della 
legge, egli le deve accettare quali sono (1), ma di fronte a due 
presunzioni contrarie, dovendone applicare una, bisogna che le 
discuta entrambe. 

E dal punto di vista strettamente giuridico questa dottrina 
ha il gran merito — che era nostro dovere mettere subito in evi- 



(1) V. parte li, cap. II, § 6. 
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Oenza — dì applicare ad un caso speciale un criterio generale, di 
risolvere un conflitto fra due presunzioni in virtù dei principi 
che debbono logicamente risolvere tutti i conflitti di presun- 
zioni. 

§3. 

Ma prima di lasciare questo argomento bisogna far cenno di 
una impartante controversia a cui ha dato luogo l'immaginario 
conflitto dì due immaginarie presunzioni legali. 

Il proprietario che intenta l'azione negatoria contro un vicino 
il quale si trova in possesso di una servitù sul fondo di lui deve 
provare che il vicino non ha diritto a quella servitù , od in- 
<;ornbe a quest'ultimo l'obbligo di provare il vantato diritto ? 
L'ipotesi più favorevole al possessore della servitù è che egli sia 
uscito vittorioso dal giudizio possessorio. Ora si è detto: il pos- 
se^o della servitù, e tanto meglio la ottenuta manutenzione del 
medesimo (1), costituiscono nel giudizio petitorio una presunzione 
favorevole al buon diritto del convenuto. D'altra parte milita 
per Tattore la presunzione generale della libertà del fondo. Però 
« il <lubbio deriva dal conflitto di presunzioni legali che in 
questo caso si manifesta » (2). Il che vuol dire che una volta 
dimostrato non esistere il conflitto perchè non esistono le pre- 



(1) Art. 694. 

(2) Mattt'rolo, 1, 227, nota 3; III, 373. — Confor.: Fulvio, 13: « Nel- 
raztoQe eoa fesseria il proprietario del fondo dominante o Fattore ha 
il carico delta prova , netta negatoria esiste controversia , ma pare 
spetti tiì convenuto o al possessore della pretesa servitù , sia questa 
continua o discontinua , apparente o non apparente , perchè i fondi 
si presi] moQo liberi e questa presunzione deve prevalere a quella del 
possesso *, Cfr.: TouUier, II, lib. II, tit. IV, sez. VI, 714; Marcadé, 
111, art. 1315, n. II; Demolombe, VI, lib. II, tit. IV, e. Ili, sez. IH, 
957; Merlin, XXXI, voc. Servitude, § XXXV, 1. 
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suDzioui , sparisce ogni dubbio. Ma le presunzioni legali non 
esìstono senza legge (1), e nessuna legge stabilisce una presun- 
zione di libertà dei fondi come nessuna legge stabilisce che il 
possesso di una servitù faccia presumere il buon diritto alla 
medesima. Ed allora si ricade nel domìnio dei principi generali : 
< L'attore il quale in linea petitoriale domanda che sia dichia- 
rato scevro di servitù il suo fondo, se dà la prova della pro- 
prietà di esso , dà implicitamente e necessariamente la prova 
che vi ha un diritto assoluto, esclusivo, e tale da poter respin- 
gere tutte le pretese dei vicini sul medesimo , e ciò a mente 
dell'articolo 736 del codice italiano conforme all'articolo 544 del 
codice francese che definisce la proprietà — il diritto di godere 
e disporre delle cose nella maniera più assoluta^ purché non 
se ne faccia un uso vietato dalle leggi e dai regolamenti. — E 
se a questo diritto, cosi accertato, il convenuto oppone di pos- 
sedere sul fondo medesimo una servitù, essendo il possesso un 
fatto, non può giovare per nulla contro quel diritto accertato 
se non si sostenga essere anch'esso l'esercizio di un diritto. Ora 
ciò sostenendo il convenuto oppone una eccezione, nella quale 
divenendo attore, è obbligato a fornirne la prova: reusinex- 
cipiendo fit actor » (2). 



(1) Art. 1350 pp. — V. parte II, cap. II, § 2. 

(2) A. Genova, 20 luglio 1885, Capaneto e. Oneto , Foro it., 1885, 
I, 1003. — In senso conforme: G. Torino, 5 luglio 1881, Gom. di Mor- 
begno e. Guicciardi; 31 dicembre 1881, Piano e. Pollerò; 30 novembre 
1882, Bosonetto e. Mazzone; 21 maggio 1883, Burgio e. Boccardo, 
Giup. Top., 1881, 603; 1882, 138; 1883, 143, 842; C. Napoli, 28 feb- 
braio 1883 9 Gom. di Golii e. De Sangpo, Gazz. proc. XVIII, 100; A. 
Gatania, 4 luglio 1883, Sindaco Mistepbianco e. Duca del Palazzo , 
Giup. Gat., 1883, 155; Laurent y Vili, 288. — In senso contrario: ViU" 
cenxo Luparia f Ghi propone Fazione negatopia è egli dispensato 
dalla prova della libertà, quando il convenuto ha per so una sentenza 
dì manutenzione nel possesso annuale della servitù?, Apch. giup. XXVI 
(1881), 471 a 476. 
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Avvertenze prelimmarì. 

Nella infiDÌta varietà dei casi che danno ìwìgo a liti sempre 
nuove e toccano ogni materia de [ diritto civile, nella ìufìnita 
varietà delle circostanKO che accornpa<^imno i fatti e valsrono a 
determinarne ed a inodìflcarae fi carattere, mentre le cose cam- 
biano col cambiare degli uomini, ed avviene che le stesse cose 
Bì presentino sotto aspetti diversi, male avrebbero i legislatori 
preteso di dettare regole fisse, le quali misurassero a p}^oì*tla. 
forza di tutte 1© presunzioni. Anzi di queste nemmeno avrebbero 
potuto tentare lontanamente il novero, da che esse siano innu- 
merevoli come innumerevoli sono le possibili circostanze onde 
traggono vita. Ben furono scritte nelle leggi certe presunzioni 
che per motivi di pubblico interesse meritavano particolare 
riguardo j e dì quelle si stabilì senz'altro il valore, valore di 
prova [])* Per alcune anzt si andò più oltre e si volle che te- 



(l) Art, 1352. 



1 
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Dessero luogo di ineluttabili verità (1). Sorsero cosi le presun^ 
zioni legali e fra queste il piccol numero delle assolute. Di tutte 
le altre non stabilite dalla legge, le quali diciamo semplici o 
dell'uomo varia la forza col variare dei casi, onde sono lasciate 
alla prudenza del giudice. Non interamente per altro, che si è 
creduto pericoloso l'abbandonare tutta al criterio discrezionale 
del magistrato questa prova essenzialmente ideologica e sub- 
biettiva. 

La legge italiana sulle orme della francese così provvide ; 

« Le presunzioni che non sono stabilite dalla legge sono la- 
sciate alla prudenza del giudice, il quale non deve ammettere 
che presunzioni gravi, precise e concordanti e solamente nei 
casi in cui la legge ammette la prova testimxmiale ». 

Ma bisogna intendere bene questo articolo 1354. A ciò la 
prova per semplici presunzioni sia ammissibile una sola con* 
dizione è richiesta, sia ammissibile nella specie la prova testi- 
moniale (2). Quando tale condizione si avveri il giudice non può 
esimersi dall' obbligo di prendere in esame le presunzioni alle- 
gate: allora egli vedrà se rivestano i caratteri di gravità, pre- 
cisione e concordanza dalla legge voluti per attribuire ad esse 
il valore di prova (3). In altre parole: le presunzioni vogliono 
essere gravi, precise e concordanti, non a ciò che si possano 
ammettere come prove esperibili, ma a ciò che si possano ac- 
cettare come prove riuscite. Non altrimenti a provare per te- 
stimoni un contratto questa sola condizione , nell'ipotesi più 
semplice, è richiesta: che il valore dell'oggetto non ecceda le 



(1) Art. 1353. 

(2) C. Torino, Il aprile 1866, Roero di Guarene ed altri e. coniane 
di Priero, Legge, 1866, 476; C. Napoli, 2 giugno 1870, Di Chiuiro 
utrinque, Legge, 1870, 916. 

(3) « Le presunzioni che non son(> stabilite dalla legge debbono es- 
sere gravi, precise e concordanti, onde costiluire la prova ». C* Fi- 
renze, 6 dicembre 1883, Petrioli e. Graziosi, Legge, 1884, li, 692, 

Ramponi 17 
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lire cinquecento. Se non eccede, ]e testimonianze sono ammis- 
sibili; ma allora conviene che per provare veramente il con- 
tratto si rivelino degne di fede per la qualità delle persone, per 
la natura delle cose, pel concorso delle circostanze, uè lascino 
dubbio, né si contraddicano. Insomma le testimonianze debbono 
essere attendibili, certe, conformi, non a ciò che possano am- 
mettersi come mezzi di prova consentiti dalla legg^c, ma a ciò 
che, ammesse, riescano a dimostrare la verità del fatto. Questa 
regola non è scrìtta nel codice, ma senza dubbio testimonianze 
inattendibili, incerte, contradittorle non fanno prova, come non 
farebbero prova presunzioni leggere, dubbie, discordi, anche se 
il codice non dicesse che debbono essere gravi, precìse e con- 
cordanti. Gli è che il legislatore ha voluto prima di tutto se- 
gnare i confini airammissibilità di questa prova rimessa neces- 
sariamente al criterio discrezionale del giudice e poi ha voluto 
regiylare in qualche modo questo criterio con un precetto ge- 
nerale e direttivo a cui il magistrato , pur giudicando senza 
vincoli, terrà fìsso lo sguardo nelFapprezzare il valore dei fatti. 
Concludiamo pertanto col fissare nettamente il principio: Le 
presunzioni cbe non sono stabilite dalla legge sono ammesse in 
tttfH i casi nei quali la legge amiìieUe la prova iesiimoniale. 
Quanto al loro valore sono lasciate alla prudenza del giudice 
e fanno prova se siano gravi^ precise e concordanti (1). 



È dunque designato naturalmente in questa materia Tordine 
della trattazione. La quale comprende due parti , e cioè il di- 
scorso intomo viXY ammissibilità delle presunzioni semplici e in- 
torno alla loro efficacia probatoria. 



(1) Cft.: Pacifici Moszoni, U, 260* 
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CAPO I. 

Ammissibilità delle presunzioni semplici. 

§1. 

La prova per presunzioni semplici è ammessa solamente nei 
casi in cui la legge ammette quella per testimoni. « Il pericolo 
di trovare testimoni compiacenti, anziché veridici, ha fatto si 
che la prova testimoniale venne generalmente riguardata dai 
legislatori e dai magistrati con diffidenza. Tale pericolo non può 
dirsi cessato nello stato attuale della società. D'altro canto, non 
supponendo pure che testimoni coscienziosi, la limitazione della 
prova testimoniale parve un mezzo acconcio ad evitare le conte- 
stazioni. La memoria labile dell'uomo, le espressioni dubbie ado- 
perate dai contraenti, la materia stessa della convenzione che può 
presentarsi sotto forme complicate rendono incerta e mal sicura 
la detta prova. Chiunque ha pratica delle coso forensi ha dovuto 
riconoscere che le deposizioni dei testimoni non concordano 
sempre , e talvolta le une sono contraddette dalle altre » (1). 
Si aggiunga che questa prova esige per la sua formazione una 
complicata procedura che ruba tempo e danaro ai contendenti. 
Invece le presunzioni sono una prova semplicissima, punto di- 
spendiosa, che nasce spontanea dai fatti e teme assai meno la 
frode e l'inganno (2). Perchè dunque all'ammissibilità delle con- 



ci) Relaz. minist., 160, — Cfr. Discuss. parlam., 150, 307, 354; — 
Bonnier, 112 e 709; Demolombe, XIV, lib. Ili, tit. Ili, e. VI, sez. 11, 
248; Ricci, VI, 423; Pacifici Mazzoni, 11, 250; Mattirolo, 11. 257. 

(2) Si ricorda la massima inglese: « i fatti non mentono » (cA*. Sei- 
Ihan, p. Ili, e. Ili, 67), e va bene. Ma i fatti, da cui si traggono 
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getture sì designano litnfti aoEÌ angusti? Forse la leg^e ha te- 
muto che dì fronte a<ì una prova essenzialmente ideologica e 
subbiettiva U criterio discrezionale del magistrato pote^^se , li- 
bero da ogni freno, degenerare in arbitrio. Ma d'aUra parte la 
giurisprudenza tende a svincolarsi. 

Le restrizioni all'ammise ibilìtà di una prora, che secondo ì 
principi delia togfca giuridica dovrebb'essere affatto libera ^ si 
possono giustificare per motivi di convenienza civile , ma tut- 
tavia, an/j appunto per ciò, restano nel dominio del diritto sin- 
golare (1)* 

A questo concetto s'informa la giurisprudenza con largo e 
spontaneo movimento di adesione. Ed ammette volentieri la 
prova congetturale in tutti quei casi in cui non sì elevi contro 
di essa troppo chiaro ed irresistibile l'ostacolo della legge (2). 
Ma v'ha di più. La coscienza d^l legislatore sembra partecipare 
a questo movirat^nto e secondarlo. Un codice recente, quello di 
commercio del 1882, toglie ogni vincolo airammissìbilità delle 
presunzioni* Gìk da tempo la economia degli affari commerciali, 
la buona fede che vi domina^ la speditezza che vi è necessaria, 
lianno fatto sentire il bisogno di allargare la cerchia alTammìs- 
sibilità di quelle prove che le leggi civili costringono in lìmiti 
angusti, E sì è lasciato all'equo discernimento del giudice il 
Talutare la necessità o la opportunità di ammettere nelle lìti 
commerciali la prova par testimoni anche quando è vietata dal 



presunzioni, risultano nel giudizio da dichiarazioni scritte od orali 
dell' uomo (v. quanto dicemmo ueUa pritua parte, pag. 7 a 10), e 
come le dichiarazioni possono essere false per errore o per doìo così 
i fatti insuasìsttìntì od alterati. Ma il pencolo della falsità per dolo 
è ass:ii più ìirns:^imo o più gravtf quandf> le dichiarazioni sono rivolte 
a provare imnj ed ratamente il futto controverso che sì ha interesse 
di simulare o di negaro o di alterare* 

{1) V, parto 1, cap. Ili, § 4. 

(2) V. sentenze che sì citeranno nel § seguente. 
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codice civile, tenendo ferrai gli stessi divieti del codice civile 
solamente nei casi in cui la legge commerciale richiede prova 
scritta (1). Ma riguardo alle presunzioni si è andato più oltre. 
Il codice di commercio del 1865 disponeva, che i contratti com- 
merciali si provano con atti pubblici, con scritture private, con 
le note dei mediatori, con fatture accettate, con la corrispon- 
denza, coi libri delle parti e dei mediatori, con testimoni, sem- 
prochè l'autorità giudiziaria creda di ammettere la prova testi- 
moniale, con ogni aitilo mezzo ammesso dalle leggi civili (2); 
dunque anche con presunzioni (3). Ma il successivo articolo 
veniva a designare dei limiti. « Quando la legge commerciale 
richiede la scrittura sotto pena di nullità del contratto, nessuna 
altra prova è ammissibile, e in mancanza della scrittura il con- 
tratto si ha come non avvenuto. Se la scrittura non è richiesta 
sotto pena di nullità, si osservano le regole stabilite dal codice 
civile nel capo Della prova delle obbligazioni, ecc., salvo che 
il presente codice non provveda altrimenti ». Dunque quando il 
codice di commercio voleva la scrittura ad subsianiiam (come 
elemento essenziale dell'aito) ogni altra prova era inibita; 
quando il codice di commercio voleva la scrittura ad proba* 
tionem, bisognava osservare « le regole stabilite dal codice civile 
nel capo Della prova delle obbligazioni^ ecc. », e cioè restrin- 
gere l'uso della prova testimoniale entro certi limiti (4) e quello 
della congetturale entro gU stessi limiti (5J. Il codice di com- 
mercio del 1882 stabilisce che le obbligazioni commerciali e le 



(1) Cod. civ. ft»anc„ art. 1341 cap., cod. comm. frane. (1807), ar- 
ticoli 40, 109; cod. civ. albertino, art. 1454 cap., cod. comm. alb., 
art. 60, 118; cod. civ. it., art. 1341 cap., cod. comm. it. (1865), ar- 
ticoli 91 cap., 92, 93, cod. comm. it. (1882), art. 44, 53. 

(2) Cod. comm. 1865. art. 92. 

(3) Art. 1349 aa. del ood. civ. 

(4) Art. 1341, 
<5) Art. 1354. 
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liberaKJoni si provano con atti pubblici , con scritture private^ 
colle note dei mediatori, con fatture accettate, colla corrispon- 
denza, coi telegrainmf, coi libri delle parti contraenti, con te- 
stiirjoni, e, semprechè Tautorità giudiziaria lo consenta, anche 
nei casi preveduti nell^articolo 1341 del codice civile^ con ogni 
altro ììiczzo ammesso dalle leggi civili (1), dunque anche con 
presunzioni L'articolo 53 a^j^ìunge: « Quando il presente co- 
dice ricbìefle la prova per iscritto non può ammettersi la prova 
per testimoni fuorché nei casi in cui è permessa secondo il co- 
dice civile ». Dice la prova per te&iù}ionf\ non fa cenno dell© 
presunzioni. Dunque le presunzioni restano sotto T impero del- 
Particolo44, restano una prova affatto Mbera , ammissibile, 
senza vincoli anche quando il codice di commercio richiede la 
prova scrìtta, vietata solo nei casi in cui la scrittura sia vo- 
luta ad suMfantiam contracluSj, perchè in questi casi fonìia 
dai esse rei (2), 

Conclusione ultima: il legislatore diflìda dei testimoni, non 
diffida dei giudici, confida anzi nella moralità e nel sapere della 
magistratura, e seconda un certo movimento di emancipazione 
dai vincoli imposti all' ammissibilità della prova congetturale, 
Nella quale più che in ogni altra domina il criterio discretivo 
del giudrce perchè è una prova, come dicemmo, essenzialmente 
ideologica e subbiettiva. Si può forse sperare che il codice 
commerciale del 1882 precorra una desiderata riforma: che 
anche in materia civile si vorrà Tuso della prava testimoniale 
rimettere al prudente criterio de! giudice, conservando le odierne 
restrizioni per i soli casi nei quali la legge richiede prova scritta^ 



(1) Art 44. 

(2) Anche in questi casi tuttavia sono ammesse la prova testimo- 
niale eie presunzioni quando si aia perduto il documento che serviva 
di prova per iscritto in consegueiiza di un caso fortuito impre veduta 
e derivante da forza maggiore (art. 13-18, 1354), 
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e si vorranno le presunzioni totalmente svincolare dagli odierni 
limiti di ammissibilità. Perchè se la miglior legge è quella che 
minor campo lascia all'arbitrio del magistrato ed il miglior 
magistrato quello che minore arbitrio concede a sé stesso, d'altra 
parte a temperare questo principio si è omai fatta strada un 
altro concetto. Un concetto che fu espresso egregiamente cosi : 
« Nei documenti scritti delle parti o che hanno relazione alle 
parti, nei depositi testimoniali, nelle visite locali il giudice ha 
in comune, in certo modo, il genere delle sorgenti da cui at- 
tinge collo storico. Ma nella limitata sfera delle sue indagini , 
nel contatto in cui si trova cogli oggetti della sua cognizione e 
nella presenza del fatto che si sviluppa sotto i suoi occhi ed a 
cui egli assiste (il processo) una folla di apparizioni e di feno- 
meni vien balenando innanzi alla sua ragione che riuniti in un 
certo numero e in una certa forza di coesione gli porgono spesso 
la chiave a risolvere misteri che le scrittui'e o le testimonianze 
immediate non giunsero a chiarire. È la prova per indizi o per 
presunzioni » (1). 



Ora si domanda: possono i contendenti derogare di comune 
accordo alle restrizioni che limitano l'ammissibilità della prova 
congetturale? Lo stesso problema riguardo alla prova testimo- 
niale affaticò dottrina e giurisprudenza; per la soluzione affer- 
mativa (2) e più per la negativa (3) sorsero autorevoli voci. 



(1) Pisanelliy Scialoia e Mancini, III, e. XI, sez. IV, n. 1. — « Il 
y a une preuve indirecte qui parfois est la plus forte des preuves ; 
ce sont les présomptions ». Laurent, I1I« 361 . 

(2) Bonnier, 135; Dalloz, XXXlll, voce Obligations, 4615; Mattia 
volo, li, 354 a 362; — A. Genova, 27 novembre 1880, Vatteroni 
utrinque. Legge, 1881, 11, 420; ed implicitamente: A. Bologna, 29 
luglio I88I, Ancona e. Ditta Bonaventura-Jesi, R. giur. boi., 1881, 199. 

(3) Merlin, XXIV, voce Preuve, sez. 11, § 3, art. 1, nn. XXVlll a 
XXXlll; Marcadè, 111, art. 1348, n. 8; Larombière, V, art, 1341, 
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Himanendo, s'intende, fuori questione i casi nei quali è richiesta 
ad .mbstantiam la prova per iscritto (1) o non si può altrimenti 
procedere che colla querela di falso (2) , il problema a noi si 
presenta cosi. Dovendosi, per ipotesi, provare una convenzione 
sopra un oggetto il cui valore eccede le lire cinquecento, potrà 
il giudice, nell'accordo delle parti, ammettere le presunzioni? 
Ovvero: nella stessa ipotesi, se l'attore non abbia fornito altra 
prova della convenzione da cui nasce il suo credito tranne pre- 
sunzioni, ed il convenuto abbia espressamente accettato che si 
porti la causa su questo terreno od abbia accettato implicita- 
mente discutendo e combattendo le presunzioni allegate dall'at- 
tore, potrà il giudice in base a quelle pronunciare la sentenza 
ed eventualmente dichiarare provato il credito? La suprema 
corte di Firenze, dopo avere dichiarato inamissibile a dimostrare 
il pagamento di somma eccedente le lire cinquecento la prova 
congetturale (3), avverte: « Né certamente poteva bastare per 
ammetterla, quando pure fosse intervenuto, l'accordo dei con- 
tendenti ; il fatto dei privati non ha forza di derogare alle leggi 
d'ordine pubblico sulla natura ed efficacia dei mezzi di 
prova » (4). Veramente le condizioni di ammissibilità non sono 
né la natura né la efficacia di una prova. La natura delle 
prove è quella che è, sicuramente le parti non possono cam- 



4; Demolomòe, XIV, lib. Hi, tit. Ili, e. VI, sez. 11, 213 a 217; Bar- 
sari, ili, p. 11, art. 1341, § 3301; Paci/lei Mazsoni, 11, 250; Ricci, 
VI, 423; — C. Firenze, 17 novembre 1873, Busai e. Portolani, Legge, 
1B74, I, 4; A. Milano, 29 dicembre 1874, Arpino e. Noè ed altri, M. 
trib. Mil., XVI, 127; C, Torino, 29 dicembre 1882, Fabbricotti e. Pa- 
squali, 1883, I, 556; C. Firenze, 9 dicembre 1884, Fracastoro e. Ven- 
turi, Legge, 1885, I, 332. 

(1) Art. 134 cap., 1056, 1314, 1382, 1383, 1978. 

(2) Art. 1317. 

(3) Art. 1354 comb. col 1341. 

(4) C. Firenze, 30 luglio 1885, Lazzoni e. Monte de' Paschi di Siena 
e Oamberucci, Temi ven., 1885, 453. 
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biarla; e la efficacia è determinata o regolata dalla legge con 
imprescindibile criterio. Per esempio la efficacia del giuramento 
decisorio è questa , che esso costituisce in favore di chi lo ha 
prestato una prova invincibile (1). E certo non potrebbero i 
contendenti derogare di comune accordo al precetto legislativo 
che stabilisce questa efficacia del giuramento; non potrebbero 
convenire che dopo la prestazione del giuramento sarà ammessa 
l'altra parte a provarne la falsità. Ma tutto ciò non ha nulla 
che fare colle condizioni di ammissibilità d'una prova. In vero, 
domanda il Mattirolo, « come mai si può affermare che l'ordine 
pubblico sia direttamente interessato a che la prova testimo- 
niale, nei casi preveduti dall'articolo 1341, venga assolutamente 
proscritta, e respinta d'ufficio dal giudice ? La possibile corru- 
zione dei testimoni , gl'inconvenienti che trae seco l'ammini- 
strazione della prova testimoniale, possono essere e sono di fatto 
sufficienti motivi perchè si accordi 11 diritto di respingere tale 
prova alla parte contraria; ma allorché questa rinunzia al 
suo diritto, quando essa dimostra col suo fatto di non paventare 
la corruzione dei testimoni, di non curarsi delle complicazioni, 
dei ritardi che saranno cagionati dagli esami, di volere che la 
luce si faccia con ogni miglior modo , per qual motivo non si 
dovrà rispettare la sua volontà? Per qual ragione il giudice 
d'ufficio dovrà privarsi di uno, e forse del migliore, fra i mezzi 
che le parti gli offrono di riconoscere la verità del fatto sul 
quale ei debbo pronunziare? > (2). E quando la parte che avrebbe 
diritto di respingere le presunzioni rinunzia al diritto e vuole 
che pur con questa prova s'indaghi il vero , perchè dovrà U 
giudice privarsi di un mezzo che molte volte è eccellente, ta- 
lora unico per la conoscenza dei fatti? Non vi sono nemmeno 



(1) Art. 1870. 

(2) Mattirolo , II , 358. 
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gl'i neon venienti della prova testimoniale. Le partì che hanno 
flrìucia nella integrità e nella scienza del magistrato rimettono 
al stio illuminato giudizio la decisione della controversia , for- 
nendo a luì quegli elementi che in virtù di logica induyJoiid 
possono condurlo, per via indiretta, ma spesso molto sicura, alla 
scoperta del vero (1). 

§2. 

Abbiamo dimostrato nella prima part^ del nostro lavoro che 
la prova congetturale è di diriUa comune (2). Onde tre con- 
seguenze del massimo rilievo: 

r — Nei casi dubbi è da ritenere ammissibile un tale mezzo 
di prova {3}. 

2"" A, — I divieti imposti airammissibilità della prova stessa 
debbono interpretarsi strettamente, e non possono mai estendersi 
a casi simili od a materie analoghe (4}. 

B. — Tuttavia debbono interpretarsi nel senso più largo 
quando ciò sìa richiesto dallo spirito della legge (5). 

T A. — Le eccezioni a questi divieti debbono interpretarsi 



(1) Cfr,: A- lìologna, 29 luglio 1881, sent cit, a pag- 263, nota 2. 

(2) Pag. 34 a 40, 

(3) Perdio j cu si dubbi sì decidono secondo i principi generali di 
diritto (art. 3 cap. , disp. preL del coi, civ,) ; © conseguentemente 
quando non si dimostri che un caso è preveduto da una disposizione 
^pec i aie (dì fitto sin gola re), b i s og n a as so ggetta rio al 1 e rego ) e gè n er ali 
(diritto comune), 

(4) Perchè sono di diritto singolare, Cfr<: parte 11, cap. 11, § 3, 
in principio, 

(5) Perchè non si deve md attribuire alla legge, sia pure di diritto 
singolare^ un senso più stretto di quello che è (atto palese dal pro- 
prio significato delle parole secondo la connessione^ di esse, e dalla 
intenzione del legislatore {ch\\ art. 3 pr., disp. prel* del cod, civ*). 
Y. anche parte 11, cap. 11, § 3 in ti ne (pag, 151). 
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estensivamente ed applicarsi a tutti i casi ed a tutte le materie 
che vi si possono riferire (1). 

B. — Tuttavia debbono interpretarsi nel senso più stretto 
quando ciò sia richiesto dallo spirito della legge (2). 

In base a questi canoni, adattando alla prova congetturale le 
disposizioni dei codice civile sulla prova per testimoni, coordi- 
nandole alle altre disposizioni che vi si riferiscono, richiamando 
le massime stabilite in questo tema dalla giurisprudenza, sembra 
si possano cosi delineare le norme di ammissibilità delle pre- 
sunzioni semplici. 

Regola generale. — La prova per presunzioni semplici è am- 
messa in qualunque specie dì controversia civile , salvo i casi 
nei quali è vietata dalla legge (3). 

Divieti. — Questa prova è vietata: 
r. — per ragione di valore e di materia, 
ir. — per ragione di materia indipendentemente dal valore. 
Iir. — per ragione indipendente dal valore e dalla materia. 

P. — Divieto per valore e materia. — È vietata la prova 
congetturale di una convenzione sopra un oggetto il cui valore 
eccede le lire cinquecento (4). 
Questo divieto si applica: 



(1) Perchè rientrano nel diritto comune. 

(2) Perchè non si deve mal attribuire alla legge, sia pure di diritta 
comune, un senso più largo di quello che è fatto palese dal propria 
significato delle parole secondo la connessione di esse, e dalla inten- 
zione del legislatore (cfr.: art. 3 pr., disp. prelim. del cod. civ.). 

(3) V. pagina antecedente, canone T. 

(4) Art. 1354 cbn. col 1341 pr. 
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r — alla prova della costituzione come a quella dello scto- 
glìmanto del vincolo obbligatorio (1); 

2' — ancorché il giudizio non verta fra i contraenti, e cioè 
anche quando una delle parti voglia provare la convenzione cbe 
pretende avere stipulata con un terzo (2) ; 

3" — ancorché si tratti di depositi volontari (3); 

4" — al caso in cui l'azione oltre la domanda della pre- 
stazione principale, e così del capitale in denaro o della cosa 
mobile od immobile, contiene quella delle prestazioni accessorie, 
e cosi degrinteressi convenzionali (4) o dei danni stipulati per 
il ritardo ad adempiere Pobbligazione (5), se le prestazioni ac- 
cessorie riunite aila principale eccedono la somma di lire cin* 
queceuto (6); 

5*^ — al caso in cui nello stesso giudizio una parte f^ìccia 
più domande delle quali non ha documento in isicritto e che 
congiunte insieme eccedono la somma di lire cinquecento^ an- 
corché la parte alleghi che tali crediti provengono da diverse 
cause e che furono formati in diversi tempi , purché simili 
ragioni non derivino da diverse persone per titolo di successione, 
donazione od altrimenti {7J, 



(1) e. Firenze, 19 febbraio 1879. Mastelli e. Natali, Foro it., 1879, 
I, 374; C* Roma^ 16 ma^^rgio Ì879, Comparetti e. Finanze^ Giur. it>, 
1879, 884; A- Bolo^Mia, 29 dicembre 1870, Eredi Dotti e. Oulinati, 
R ginn BoL, 1880, ^; A. B<3lo^oa, 21 ottobre ISBG, Bettini e. Sol- 
dati, R, giur. Boi,, 1887, 35. 

(2) C* Firenze, 15 gennaio 1877, Azzi e. Pasqiialiiii j Giorn, leggi, 
1877, 163. 

(3) Art. 1354 cba, col 1341. 

(4) Art» 1831; non degli interessi morutori {art- 1231), eh© essendo 
dovuti per legge non sono oggetto della, convenzione* C. Palermo, 3 
giugno JtìSS, Morelli e. Cocilovo, Foro ÌL^ J882, l, 1004, 

(5) Art. 1312 cap.; non dei danai a cui è tenuto per l^gge it ào- 
bile re che ritai^a resacnzione (art. 1235, 1327), perchè non sono Qg~ 
getto della convenzione. G. PulermOp aeot* ora ùìL 

(6) Art. 1354 cbn. col 1342. 

(7) Art. 1354 comb, col 1345, 
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Tutte le domande, da qualunque causa procedano, che non 
sono interamente giustificate per iscritto, devono essere proposte 
nello stesso giudizio. Le domande proposte in giudizi successivi 
non possono provarsi a mezzo di congetture (1). Questa dispo- 
sizione non si applica ai crediti non ancora scaduti od ancora 
dipendenti da condizione nel momento in cui è proposta la do- 
manda (2). 

Non può essere ammessa la prova congetturale sopra la do- 
manda di somma o valore anche non eccedente le lire cinque- 
cento : 

1* quando la prima domanda sia stata di somma eccedente 
le lire cinquecento, ed il proponente l'abbia ristretta (3), salvo 
che la prima domanda sia stata conseguenza di un errore di 
fatto (4); 

2° — quando sia dichiarato che la somma non eccedente 
le lire cinquecento è residuo o parte di un maggior credito, il 
quale non è provato per iscritto (5) , salvo che il credito sia 
stato ridotto a somma non eccedente le lire cinquecento in forza 
dì pagamenti o di convenzioni anteriori (6). 

L'obbligazione rateale di somma non eccedente le lire cinque- 
cento può essere provata con presunzioni semplici anche quando 
l'intera obbligazione sia di somma eccedente le lire cinque- 
cento (7). 



(1) Art. 1354 comb. col 1346. — C. Napoli, 19 febbraio 1886, D'O- 
nofì*io e. Del Vecchio, Gazz. proc, XXI, 91. 

(2) Bonnier, 123; Laurent, XIX, 466 e 467; Mattirolo, II, 272, D., 3\ 

(3) Art. 1354 comb. col 1343. 

(4) T. Bologna, 28 gennaio 1884, Manzoni e. Ceccaroni, R. giur. 
boi., 1884, 86. 

(5) Art 1354 comb. col 1344. 

(6) C. Torino, 22 dicembre 1880, Filippi e. Acquarono, Legge, 1881, 
.1, 809. 

(7) Conforme, per la prova testim.: Gianturco, § 71, pag. 200. 
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Salvo i casi nei quali la prova congetturale è vietata per 
ragione di materia , qualunque fatto che non sia una conven- 
zione può essere provato con presunzioni semplici, ancorché dia 
luogo ad una obbligazione di somma eccedente le lire cinque- 
cento (1). 
Cosi è ammessa la prova congetturale a dimostrare: 

la esistenza di un quasi-con tratto (2) , salvo che il fatto 
volontario e lecito dal quale risulta una obbligazione di somma 
eccedente le lire cinquecento sia una convenzione (3) ; 

la esistenza di un delitto o quasi-delitto (4); 

la proprietà di una cosa mobile (5) od immobile (6); 

il fatto del possesso, la qualità, la turbativa del possesso , 
l'animo del possessore (7); 

la comunione di un'opera (8) ; 



(1) C. Firenze, 15 marzo 1875, Cini utrinque, Legge, 1875, I, 303; 
C. Napoli, 29 luglio 1875, Intendenza di finanze di Lecce e. Albano, 
Legge, 1875, I, 11; C. Napoli, 15 giugno 1881, Taranto e. Giove, Fi- 
langieri, 1882, 11, 55; C. Roma, 6 novembre 1885, Ferri e. Pasqui, 
Temi rom., 1886, 18; C. Firenze, 21 dicembre 1885, Galli e Paoletti e. 
Pettini e Genazzini, Annali, 1886, 98; C. Torino, 27 febbraio 1886, 
Novelli e. Canora , Giur. Tor., 1886, 357; A, Roma, 12 giugno 1886, 
Zolla e. Casciani, Legge, 1887, I, 192. 

(2) Cfr. art. 1348, T. Poiché il divieto è limitato alle convenzioni 
(art. 1341), non c'era bisogno di eccettuare i quasi-contratti, i delitti 
ed i quasi-delitti. 

(3) Come avviene nel pagamento dell'indebito. 

(4) Nota penultima. 

(5) A. Torino , 16 marzo 1881 , De Lorenzi e. Biotti , Giur. Tor. , 
1881 , 431. 

(6) C. Torino, 19 agosto 1882, Com. Casorezzo e. Della Porta, Legge, 
1883, I, 82; C. Torino, 30 novembre 1882, Bosonetto e. Mazzone, Giur. 
Tor., 1883, 143. 

(7) C. Roma, 7 agosto 1879, Zoppi e. Carlucci, Legge, 1880, 1, 264; 
C. Torino, 26 marzo 1886, Land! e Colombo e. Credito iionese, Legge, 

. 1886, II, 305. 

(8) C. Palermo, 27 novembre 1879, Fiorito e. Santocanale, Gire, 
giur., 1881, 96. 
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il cambiamento di domicilio (1); etc. 

ir. — Divieto per materia. — È vietata la prova conget- 
turale: 

r — nei casi in cui è richiesta dalla legge la prova per 
iscritto sotto pena di nullità. Cosi: 

l'autorizzazione alla moglie per tutti o per alcuni degli atti 
che essa non può compiere senza l'autorizzazione del marito 
dev'essere data con atto pubblico (2); 

tutti gli atti di donazione (3), i cpntratti matrimoniali (4), le 
mutazioni nei contratti matrimoniali che occorressero prima del 
matrimonio (5) debbono farsi per atto pubblico; 

l'ipoteca convenzionale deve costituirsi per atto pubblico o 
per scrittura privata (6); 

Te convenzioni che trasferiscono proprietà d'immobili o di 
altri beni o diritti capaci d'ipoteca, o che costituiscono o mo- 
dificano servitù prediali o diritti di uso o di abitazione, o che 
trasferiscono l'esercizio del diritto di usufrutto; le rinunzie a 
questi diritti ; i contratti di locazione d'immobili per un tempo 
eccedente i nove anni ; i contratti di società aventi per oggetto 
il godimento di beni immobili quando la durata della società sia 
Jndeterminata od eccedente i nove anni; le costituzioni di rendita 
sì perpetua come vitalizia; le transazioni etc. devono farsi per 
atto pubblico o per scrittura privata (7); 

le compre e vendite dei beni immobili a scopo di specula- 



ci) Cfr. art. 17. — C. Torino, 13 marzo 1882, Proli utrinque, M. 
trib. Mil., 1882, 973. 

(2) Art. 134. 

(3) Art. 1056. 

(4) Art. 1382. 

(5) Art. 1383. 

(6) Art. 1978. 

(7) Art. 1314. 



Digitized by 



Googk 



Z72 PARTS TERZA 

zione commerciale devono farsi per att^ pubblico o per scrittura 
privata (1); 

il contratto di arruolamento dev'essere fatto per iscritto (2). 
20 — È vietata la prova congetturale nei casi in cui è 
richiesta dalla legi^e una espressa dichiarazione o stipulazione. 
Così : 

la rinunzia ad una eredità deve risultare da una dichiara- 
zione presso la cancelleria della pretura del mandamento in cui 
si è aperta la successione (3); 

la dispensa dalla collazione dev'essere espressa (4); 

l'obbligazione civile in solido (5), la fideiussione (6), il man- 
dato di alienare , ipotecare o fare altri atti che eccedono la 
ordinaria amministrazione (7) debbono stipularsi espressamente. 
In tutti questi casi le presunzioni semplici sono ammesse a 
chiarire il senso e la portata delle espressioni usate nell'atto (8). 

3" — È vietata la prova congetturale nei casi in cui la legge 
vieta qualunque genere di prova. Cosi : 

Non è ammessa alcuna prova, quindi nemmeno sono ammesse 
le presunzioni semplici, a dimostrare che le disposizioni fatte 
in favore di persona dichiarata nel testamento siano soltanto 
apparenti, e che realmente riguardino altra persona (9). Questo 
divieto non si applica al caso in cui l'istituzione od il legato 



(1) Cod. comm., art. 3, n. 3*, e art. 44 cap. ult. ebn. coirart. 1314» 
r del cod. ciy. 

(2) Cod. comm., art. 522 pr. e cap. 3**. 

(3) Art. 914. — V. § seguente, avvertenza 4% " 

(4) Arg. art. 1001 e 1002. — Melucciy I, 49, 52. 

(5) Art. 1188. — V. § seg. , avvert. 4\ 

(6) Art. 1902. — V. § seg., avv. 4V 

(7) Art. 1741. — C. Firenze, 21 maggio 1888, Tabuochi e. Giusti 
Legge, 1888, 115. 

(8) C. Torino, 23 gennaio 1885, Sferza-Fogli ani e. Ponti, Giur. Ter., 
XXII, 109. 

(9) Art. 829. 
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siano impugnati come fatti per interposta persona a favore di 
incapaci. La interposizione può essere dimostrata anche con 
presunzioni semplici (1). 

Non è ammessa veruna prova, quindi nemmeno sono ammesse 
le presunzioni semplici , contro le presunzioni della legge sul 
fondamento delle quali si annullano certi atti o si nega l'azione 
in giudizio (2). Questo divieto non si applica al caso in cui la 
legge abbia riservato la prova in contrario senza determinare 
speciali mezzi di prova (3). Così alla presunzione di frode sul 
fondamento della quale si annullano gli atti del fallito indicati 
nell'articolo 709 del codice di commercio è ammessa la prova 
contraria (4) che può consistere in presunzioni semplici (5). 

Iir — Divieto indipendeirte dal valore e dalla materia. 

— È vietata la prova congetturale, ancorché si tratti di somma o 
valore minore di lire cinquecento , contro od in aggiunta al 
contenuto in atti scritti, e sopra ciò che si alleghi essere stato 
detto avanti, contemporaneamente o posteriormente ai medesimi 
atti (6). Tali sono: 

gli atti pubblici (7) diretti a provare una obbligazione (8) 
o qualunque altro fatto di ordine amministrativo o giudiziario, 
come gli atti ricevuti dai cancellieri e concernenti il loro uf- 
ficio (9), gli atti compiuti dagli uscieri per obbligo del loro mi- 



(1) V. parte li, cap. V, § 2. 

(2) Art. 1353. — Parte II, cap. IV. 

(3) V. parte li, cap. Ili, § 2, in fine; cap. IV, § 3. 

(4) Per espressa riserva delia legge. 

(5) Secondo i principi generali. — V. le note 2* e 3'. 

(6) Art. 1354 cbn. col 1341. — A. Lucca, 14 marzo 1869, Nardi e. 
Romagnoli, Annali, IV, II, 31. 

C7) Art. 1315. 

(8) Art. 1312. 

(9) Leggo suirord. giud., art. 153. 

Ramponi 1^ 
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nistoro, atti di citazione, di notiflcazìonG, di esecuzione (1), gli 
atti dello stato civile (2) ed i registri relativi (3) , i registri 
ipotecari (4), i registri bollettari degli esattori delle imposte (5); 

ì testamenti sìa olografi che per atto di notaio (6) o dì chi 
ne fa le veci {7), sia pubblici che segreti (8); 

le scritture private (9) ; 

gli atti sottoscritti dalle parti e non aventi forza di atto 
pubblico per difetto di forma ovvero per ìncorapeteoza od in- 
capacità delKufllziale che li ha ricevuti (10) j 

le copi« degli atti pubblici estratte dall'originale ed auten- 
ticate dal notaio o da altro pubblico ufflziale che li ha ricevniti 
o che è legittimamente autorizzato ad autenticarle (11); 

le copie delle scritture private , il cui originale si trova 
depositato in pubblico archivio, spedite dall'archivista in con- 
formità dei regolamenti (12) j 

le copie degli atti pubblici estratte in conformità dei rego- 
lamenti dall'archivista sulla copia autentica depositata neir ar- 
chivio dal notaio o da altro pubblico ufUziale a cui sia dalla 
legge imposto tale obbligo (13); etc. 
Così, ad esempio^ non sono ammesse le presunzioni all'elTetto 



(1) A- Toriao, 21 aprile 1879, Quaranta e* Giorgis, Foro it,, 1879, 
I, 958. 

(2) Art. 363. 

(3) Art. 356 sa. 

(4) Art. 1981 ss, 

(5) C, Roma» l febbraio 1882, Fi Danze e, Albano, Legge, 1882, I^ 253. 

(6) Art. 774. 

(7) Art, 789, 791, 7^, 799, 800. 

(8) Art. 770. 

(9) Art. 1320. 

(10) Art. 1316. 

(11) Art. Vm pr. 

(12) Art 1333 oap. 
13) Art, \3M. 



Digitized by 



Googk 



DSLLB PRESUNZIONI SEMPLICI 275 

di provare che oltre la cauzione fideiussoria stipulata in iscritto 
per assicurare l'osservanza del contratto fu inteso doversi pur 
dare una cauzione reale mediante deposito (I). 

Il divieto della prova congetturale contro od in aggiunta al 
contenuto in atti scritti si applica ancorché il giudizio non verta 
fra i contraenti, e cioè anche quando una delle parti in causa 
intenda allegare presunzioni contro od in aggiunta al contenuto 
in un atto stipulato con terzi (2). 

Salvo il divieto per ragionare di valore , sono ammesse le 
presunzioni semplici a provare una nuova convenzione colla 
quale si modifica, come per la novazione , o si estingue, come 
per il pagamento o per la remissione del debito, la obbligazione 
contenuta nell'atto scritto (3). 

Sono ammesse in ogni caso le presunzioni semplici: 
a chiarire il senso e la portata delle espressioni usate in 
Atti scritti (4), 



(1) A. Lacca, 14 marzo 1869, Nardi e. Romagnoli, Annali , IV, 
II, 31. 

(2; Arg.: G. Firenze, 15 gennaio 1877, Azzi e. Pasqnalini, Qiom. 
leggi, 1877, 163. 

(3) G. Torino, 21 febbraio 1866, Calderoni utrinquef Legge, VI, 
235; G. Torino, 22 dicembre 1880, Filippi e. Acquarono, Legge, 1881, 
I, 809. 

(4) A. Milano^ 18 maggio 1865, Rigoli e. Golombetti, Legge, 1865, 
I, 661 ; C. Torino, 16 gennaio 1868, Palma e. Borbonese, Legge, 1868, 
309\ G. Firenze, 14 novembre 1870, Galardi e. Muglioni ed altri. An- 
nali, IV, I, 327; C. Torino, 28 gennaio 1875, Sibilìi utrinque, Legge, 
XV, I, 708; A. Catanzaro, 14 maggio 1877, Zerbi e. De Gerardis, 
Legge, 1877, 1, 519; C. Torino, 23 settembre 1879, Dupuy e. Bonac- 
cini-Guastalla, Giur. it.; XXXI, I, I, 1124; G. Roma, 2 dicembre 1879, 
Municipio di Gesturi e. Saggiante ed altri, Legge, XX, I, 347; G 
Torino, 21 febbraio 1883, Redaellì e. Gambini, Giur. Tor., 1883, 381;, 
C. Torino, 27 febbraio 1883, Negro e. Quadrone, Giur. Tor., 1883, 400 
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ad accertare fra le parti la data mancante in una scrittura 
privata (1), 

a far prova contro od in aggiunta al contenuto in documenti 
che emanino da una sola delle partì (2), o che costi tuiscanD 
soltanto un semplice principio di prova od un semplice indizio (3)- 

Eceerioni al divieti: 

A. — I divieti per ragione di valore e materia, per soia- 
ragione di materia, e per ragione indipendente dal valore e dalla 
materia soggiacciono ad eccezione quando sia stato perduto in 
con aeg 11 fili za di un evento fortuito imprevisto e derivante da 
forza maggiore: 

il documento che costituisce la prova scritta di una obbli- 
gazione convenzionale eccedente le lire cinquecento (4); 

ovvero il documento che costituisce la prova scritta ri- 
chiesta dalla Itì^ge sotto pena di nullità , o che contiene la 
espressa dichiarazione o stipulazione voluta dalla legge (5]; 

o in fine il documento che fa prova di convenzioni con- 
trarie addiette al contenuto in un atto scritto (6). 

In questi casi le presunzioni semplici sono sempre ammesse (7} 
a provare: 

Tobblf frazione convenzionale eccedente le lire cinquecento; 



(1) Cfr,; MalJiroIo, li, 283; Gianturco, § 71, pag. 20K 

(2) Es,; art 133<\ 133K 

(3) Art. 1338, 1339. 

(4) Ecceaioiie al divieto por valore e materia. 

(5) Eccezione al divieto per materia. — L'artìcolo 1348 non fa di-- 
stinzioni! tra il caso iu cui la scrittura ò richiesta ad prohationeni 
e quello in cai è rìcLiGsU ad solemnitaiem o ad suManfiam: C. 
Torino , 5 dicenìbre 1884 , Far^àon e. Segre e Fìqzì , Legge , i885 , 
JK 264. 

(6) Eccezione al divieto iudlpeadente dal valore e dalla materia. 

(7) Art. 1354 cbo, col 1348 pr, -- C. Torino^ 5 dicembre 1881, ul- 
tima sentenza citata. 
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ovvero l'atto di cui la legge richiede, sotto pena di nullità, 
?a prova scritta, o di cui la legge vuole una espressa dichiara- 
zione stipulazione; 

in fine le convenzioni contrarie od addiette al contenuto 
in un atto scritto. 

Il caso fortuito impreveduto può derivare da forza maggiore 
sia per eventi naturali , come un terremoto , un incendio , un 
naufragio , una innondazione , lo scoppio di una macchina , la 
rovina di un edificio, sia per fatti dell'uomo, come una sottra- 
zione, una rapina, una distruzione volontaria (1). —E ammessa 
ia prova congetturale del rapporto di causalità tra l'evento for- 
tuito e la perdita del documento (2). 

Se la perdita del documento debba attribuirsi all'allegato caso 
fortuito e se questo fosse imprevisto e derivante da forza mag- 
giore sono apprezzamenti di fatto incensurabili in cassazione. 

J5. — I divieti per ragione di valore e per ragione indipen- 
-dente dal valore e dalla materia soggiacciono ad eccezione : 

I" — Quando vi è principio di prova per iscritto (3). 
Il principio di prova risulta da qualunque scritto che provenga 
•da colui contro il quale si vogliono addurre le presunzioni (4) 



(1) Cfr.: art. 364. — C. Palermo, 30 novembre 1880, Correnti e. 
Mirabella, Gire, ginr., 1881, 2, 98. 

(2) Cfr.: Laurent, XIX, 573 ; MattirolOy II, 320. 

(3) Art. 1354 comb. col 1347 pr. — C. Torino, 5 gennaio 1867, Ac- 
cetto e. Burdatti, Giur. Tor., 1867, 50; C. Torino, 19 febbraio 1876, 
Maglìotti utrinquef Legge, 1876, 345; C. Roma, 31 maggio 1879, Cassa 
di risparmio di Camerino e. Romani, Giur, it., 1879, 669. — V. § se- 
guente, avvertenza 2'. 

(4) C. Napoli, 20 agosto 1873, Rossi e. Rotta, Gazz. proc. XXVI, 
18; C. Firenze, 26 aprile 1875, Bulgarelli e. Agodi, Annali IX, I, 480. 
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o da quello che egli rappresenta o da cui è rappresentato (1)^ 
e che^ senza accertare il fatto allegato (2), direttamente o in- 
direttamente (3} lo renda verosimile (4). A tal fine è necessario 
elle lo scritta) abbia col negozio controverso un rapporto (5) tale 
che dal contenuto dello scritto sì possa dedurre la probabile 
esistenza del fatto allegato (6), 
Cosi possono costituire principio di prova: 
Tatto cho per incompetenza od incapacità del pubblico tiffi- 
ziale che lo ha ricevuto o per difetto di forma non ha forza 
di atto pubblico, nò può valere come scrittura privata perchè 
sottoscritto da una sola delle partì (7)| 

la scrittura privata nulla per vizio di forma {8)j 
la polizza mancante di alcuna delle condizioni richieste alla 
sua piena validità (9); 



(1) A. Genova, 18 marzo 1S72, Pollon e. Brìgnole, Legge, 1872, l, 
653; A, Brescia , 2Cì aprile 1875 , Oglìari e Raimondi e. BeneUi eà 
Ogliari, M» trib, Mil., XVI, 670; C, Napoli, 25 novembre 1882, Dea- 
tice e. Pennella, Foro it„ 1883, I, 62. 

(2) C* Napoli, 13 gennaio 136^, Fiore uirinq^iet Raccolta, XVllI, T, 
12; C* Napoli, 13 marzo !869, Pìanese e. Paganop Legge, 1869,1,739; 
Cp Torino, Il settembre 1871 . Demasini e. Verande, Leg^ge , 1871 , 
1, 880; A, Brescia, 9 giugno 1873, Eco T., XXIV, 314. 

(3) A. Bologna, 5 agosto 1879, Casarìni e. Bri ghetti, Oinr, it, 1879, 
1, 2, 929, 

(4) Art. 1347 cap, — C, Torino, 2 maggio 1868, Trucchettì e. San- 
dino, Hi un Ton, 1868, 433; C. Napoli, 14 ottobre 18G8, Bitetti e. Pa- 
radiso, Annali, Ilf, II, 280. 

(5) A, Venezia, 29 maggio T874, Sdiinelletto utrinque^ Mon, pret.^ 
V, III, 407. 

(6) C< Torino, 2 maggio 1868, Trucchetti e. Sandino, Giur. Tor., V^ 
433; G- Napoli, 14 ottobre 1868, Bitetti e. Paradiso, Annali, III, li, 280. 

(7) Cfr. art. 1316, 

(8) Cfr. art. 1320. — C* TorìnOj 27 febbraio 1873, Mogliotti utrinque^ 
Giur. Tor., 1873, 309. 

(9) Cfr. art. 1325» — C. Torino, 20 luglio 1866, Giacobino e, Oppelt^ 
Annali, 1, 1, 96; a Napoli, 21 maggio 1870, Cacciano Cp Lentini, Gazz. 
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le enunciative estranee alia disposizione dell'atto pubblico 
della scrittura privata in cui sono espresse (1) ; 

la sottoscrizione ad atti pubblici od a scritture private ri- 
ferentisi indirettamente al negòzio controverso (2); 

i registri e le carte domestiche che non possano fare piena 
fede (3); 

le annotazioni poste dal creditore in calce, in margine o 
nel dorso di un suo titolo di credito o del duplicato di un titolo 
proprio del debitore o di una precedente quitanza, quando tali 
annotazioni non possano fare piena fede (4); 

i processi verbali delle risposte agl'interrogatori sia in cause 
civili come in cause penali o del rifiuto di rispondere, ancorché 
detti processi verbali non siano sottoscritti dal rispondente o 
ricusante (5); 

le dichiarazioni in atti emesse dalla parte o dal suo pro- 
curatore (6); 



proc.y V, 231 ; A. Catania, 10 settembre 1884, D'Agata Rietman, Giur. 
Gat., 1884, 174; C. Roma, 23 luglio 1885 , Palaggi e. Pierini, Legge, 
1885, II, 758. 

(1) Art. 1318 cap. — C. Napoli, 18 settembre 1872, Di Rocco e. Di 
Genno, Gazz. N., XXV, 298. 

(2) Arg.: art. 1318 cap. 

(3) Cfr. art 1330. 

(4) Cfr. art. 1331. 

(5) Cfp.: cod. proc. civ., art. 218, 219; cod. proc. pen., art. 231 a 
236, 239. — C. Napoli, 19 dicembre 1872, Pranzo e. Berardino, Legge, 
1873, I, 416; A. Genova, 11 dicembre 1882, Lorenzi utrinque. Eco 
Gen:, 1883, civ. 87; A. Bologna, 4 agosto 1883, Tassinari e. Zaccaria, 
R. giur. Boi., 1884, 47; T. Forlì , 28 agosto 1883, Pii istlt. educ. e. 
Marchi, R. giur. Boi., 1883, 282; A. Catania, 31 dicembre 1883, Scu- 
deri e. Eredi Sisto, Giur. Cat,, 1884, 19. 

(6) C. Torino, 5 ottobre 1868, Rustichelli e. Capita, — 15 settembre 
1870, Bava-Cerutti-Orelio, Giur. Tor., V, 641, — Vili, 5; C. Napoli, 
19 aprile 1873, De Martinis e. De Sanctis, Gazz. N., XXV, 684; A. Lacca 
22 dicembre 1875, Talfon e. Altias, Foro it., I, 1, 1020. 
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i processi verbali di conciliazione, anche se non firmati dalla 
parte contro cui si vuole esperire la prova congetturale (1); 

le dichiarazioni fatte dal creditore nel verbale dell'offerta 
reale intimatagli dal debitore (2) ; 

le note in fogli volanti, le lettere private anche se scritte 
a terze persone estranee alla causa purché non tolte ai destina- 
tari con mezzi illeciti (3); 

ed in generale qualunque scrittura di carattere della per- 
sona alla quale si oppone, sebbene non firmata (4). 

Possono anche servire di principio di prova idoneo a rendere 
ammissibile la prova congetturale, quantunque non provengano 
da colui contro il quale si vuole addurre questa prova né da 
quello che egli rappresenta o da cui è rappresentato: 

le copie fatte da più di trent'anni le quali , in mancanza 
deiroriginale o di copia depositata in pubblico archivio, fossero 
state estratte da pubblici ufilziali a ciò non autorizzati (5) ; 

le copie che si trovassero solo trascritte sui pubblici re- 
gistri (6); 

gli scritti provenienti da un terzo o da quella delle parti 
che domanda l'ammissione della prova congetturale, quando 
l'altra parte li abbia prodotti in causa (7). 

Non può essere invocato come principio di prova scritta che 
renda ammissibile la prova congetturale quel medesimo atto 



(1) Cfr. cod. proc. civ., art. 6. 

(2) Cfr. stesso cod., art. 903, 8*. 

(3) C. Torino, 8 maggio 1884 , Pagani e. Cadorna , Foro it., 1884, 
1, 1072. 

(4) C. Napoli, 9 marzo 1885, Dionisio e. Petrarola, Gazz. proc, 
1885, 44. 

(5) Art. 1338. 

(6) Art. 1339. 

(7) A. Catanzaro, 8 gennaio 1869, Midolo e. Colico, Giur, Tor., VI 
192; A. Firenze, 15 ottobre 1872, Vallo e. Leoncini, Annali, VI, 2, 125; 
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scritto contro od in aggiunta al quale si vogliono addurre le 
presunzioni (1). 

Se nel medesimo giudizio una parte fa più domande delle quali 
non ha documento in iscritto^ e che congiunte insieme eccedono 
la somma di lire cinquecento (2), il principio di prova che as- 
siste una di esse non vale a rendere ammissibile la prova con- 
getturale anche per le altre (3). 

Quando sìa stata sottoposta all'esame del giudice la questione 
se lo scritto esibito da una delle parti possa somministrare un 
principio di prova idoneo a rendere ammissibili le presunzioni, 
non è lecito al giudice esimersi dall'esame di siffatta questione 
la quale dev'essere preliminarmente risolta (4). 

Se lo scritto abbia o non abbia il carattere legale del prin- 
<;ipio di prova in quanto provenga o meno da colui al quale si 
oppone dal suo rappresentante o rappresentato è giudizio di 
diritto censurabile in cassazione (5). Se lo scritto, sia pure uno 
di quelli che la legge stessa dichiara poter costituire principio 
di prova (6), renda suflacentemente verosimile il negozio con- 



ci) Altrimenti « si verrebbe nell'assurdo di riscontrare nella legge, 
anziché un'eccezione , una contraddizione in termini r>. G. Firenze , 
19 gennaio 1882, Alfani utrinque^ Legge, 1882, 1, 364. 

{Z) Art. 1345. 

(3) C. Torino, 11 settembre 1871, Demasini e. Verande, Legge, 1871, 
II, 889. 

(4) « Perocché sia dovere di chi giudica rei qualitatem piena in- 
quisitione discutere ». C. Napoli, 5 giugno 1869, Di Venere utrinque^ 
Legge, 1869, I, 932. 

(5) C. Napoli, 18 marzo 1873, Preda e. Gaudiosi, Legge, 1873, I, 
590; C. Napoli, 7 febbraio 1874, Sigillo e. Oscar Beek, Giorn. leggi, 
1874, 150; C. Roma, 16 maggio 1879, Comparetti e. Finanze, Giur. 
it., 1879, I, 1, 884; A. Bologna, 5 agosto 1879, Casarini e. Brighetti, 
R. giur. Boi., 1879, 237. 

(6) C. Napoli, 18 marzo 1873, sent. cit., nella nota preced. 
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tro verso è apprezzamento di fatto incensurabile in cassazione (1). 
Quindi la sentenza che abbia dichiarato inammissibili le presun- 
zioni perchè i documenti prodotti come principio di prova scritta 
sono in sé stessi destituiti di ogni valore ed importanza sfugge 
alla censura della corte suprema , quantunque non limitandosi 
a tale giudizio di puro fatto abbia contemporaneamente anche 
statuito in diritto dichiarando che quei documenti non prove- 
nivano dalla parte contro cui erano prodotti, senza indagare se 
provenissero da quello che l'avversario del producente rappre- 
sentava. In questo caso la questione di fatto assorbe quella di 
diritto (2). 

ir. — Ogniqualvolta non ostato fisicamente o moralmente (3) 
possibile a quello il quale vuole valersi della prova congetturale 
il procurarsi una prova scritta (4). Questo caso si verifica per 
esempio (5) : 

1** — quando la convenzione sopra un oggetto il cui va- 
lore eccede le lire cinquecento o l'atto scritto siano stati sti- 
pulati fra terzi ovvero fra uno dei contendenti ed un terzo. A 
favore dei contendenti estranei o del contendente estraneo alla 



(1) C. Napoli, 28 giugno 1873, Plastino e. Scafarelli, Legge, 1874, 
I, 10; C. Napoli, 19 dicembre 1873, rie. Sparano, Legge, 1874, 1,741^ 
C. Firenze, 6 luglio 1876, Attias nei Segró e. Talfon v. Attias, Legge, 
1877, I, 184.. 

(2) C. Roma, 16 maggio 1879, Comparetti e. Finanze, Gìur. it., 1879, 
I, 1, 884. 

(3) A. Milano, 6 settembre 1875, Longoni e. Macchiavelli, M. irib. 
Mil., XVI, 1233; A. Napoli, 29 settembre 1875, Fucile e. Ulloa, Gazz. 
proc, X, 37; T. Forlì, 28 agosto 1883, Pii istituti educativi di Bologna 
e. Marchi, R. giur. Boi., 1883, 282. 

(4) Art. 1354 comb. col 1348 pr. 

(5) La enumerazione deirarticolo 1348 ò semplicemente dimostra- 
tiva: C. Torino, 28 aprile 1886, Fantino e. Petrino, Annali, 1886, 285; 
C. Napoli, 6 marzo 1886, D'Andrea e. Longo, Legge, 1886, II, 235. 
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stipulazione è sempre ammessa la prova congetturale sulla con- 
yenzione o contro od in aggiunta all'atto scritto , e sopra ciò 
che si alleghi essere stato detto avanti, contemporaneamente o 
posteriormente al medesimo (I). E cosi, per esempio, è ammessa 
la prova congetturale della simulazione onde l'atto è viziato (2), 



(1) C. Roma, 2 dicembre 1879, Scalzi e. Giunta liquidatrice, Legge, 
1880, I, 83; C. Firenze, 5 aprile 1880, Orgnani e. Orgnani De Rubeis, 
Legge, 1880, I, 696; C. Torino, 20 aprile 1880, Ferrando e. Reggenza 
parrocchiale di S. Aurelio, Giur., Tor., 1880, 373. 

(2) Numerosissime sentenze. Per citarne qualcuna: A. Catanzaro, 
18 maggio 1877, Garofalo uirinque^ Legge, 1877, I, 782; C. Torino, 
3 dicembre 1878, Buella e. Rondena e Guzzi, Legge, 1879, I, 457; C. 
Roma, 2 dicembre 1879, Scalzi e. Giunta liquidatrice dell'asse eccle- 
siastico, I^egge , 1880, I, 83; C. Firenze , 23 febbraio 1880 , Busnach 
e. Palagi, Legge, 1880, I, 518; A. Genova, 24 marzo 1884, Porro e. 
Rembado, Eco Gen., 1884, civ., 197; A. Firenze, 14 ottobre 1884^ 
Mazzei utrinque , Legge, 1885, I, 736; T. Bologna, 31 marzo 1883, 
Nardozzi e. Simeoni, Mascagni e Moretti, — 23 aprile 1885, Santi e 
Simoncìni e. Gabrielli, R. giur. BoL, 1884, 57, — 1885, 135; A. Bo- 
logna, 13 marzo 1886, Zeli e. C. di risparmio di Forlì, — 22 ottobre 
1886, Bettini e. Soldati, R. giur. Boi., 1886, 134, — 1887. 35; C. Na- 
polì, 14 novembre 1884, Pons e. Bovi e Pica, Gazz. proc, XIX, 435; 
C. Napoli, 19 giugno 1885, Ferrara e. Talamo, Legge, 1886, I, 12^ 
A. Roma, 30 dicembre 1884, Caraffa e. Bagnoli , — 5 febbraio 1885, 
Caroselli e. Guerra, — 1 luglio 1886, Segreti e. Turchi, Temi rom., 
1885, 36, 176, — 1886, 378; A. Casale, 17 giugno 1882, Musso e. Ga- 
viati, — 19 dicembre 1882, Pedemonte e. Marchesi , — 23 dicembre 
1882, Prisca e Galletto e. Foa, — 20 giugno 1885, Caramagna e. Ma- 
sera, — 22 giugno 1885, Banca del Monferrato e. Bozzolo e Gatti, — 
16 settembre 1886, Ferrerò utrinque, Giur. Cas., 1883, 43, 103, 17, 
— 1885, 281 , 197, — 1886 , 291. — I contraenti non sono ammessi 
alla prova congetturale della simulazione ond'ò viziato il loro con- 
tratto, perchè potevano procurarsi una prova scritta, cioè una contro- 
dichiarazione (art. 1319). Per la stessa ragione non ò ammesso alla 
prova congetturale quello dei contendenti che voglia provare la si- 
mulazione di un contratto da lui stipulato con terzi (A. Firenze, 14 
ottobre 1884, sent. ora citata; A. Casale, 29 dicembre 1884, Segre, 
Raiteri e. Rute, Giur. Gas., 1885, 65; A. Trani, 1 gennaio 1885, Pan- 
zera e. Coppola, R. giur. Trani, 1885, 682; A. Napoli, 23 febbraio 
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2* — quando il consenso alla convenzione stipulata nel- 
l'alto scritto fu dato per errore di fatto sulla cosa (1) o sulla 
persona (2) per errore dì diritto (3) o fu estorto con violenza 
fisica morale (4) o carpito con dolo (5); 

quando le disposizioni testamentarie contenenute nell'atto 
scritto furono estorte con violenza fìsica o morale o carpite con 
dolo (6); 

quando Fatto scritto fa stipulato dal debitore in frode delle 
ragioni dei creditori (7) ; 

quando il contenuto nell'atto pubblico è impugnato per 
falso (8), 

In tutti questi casi contro il contenuto dell'atto è ammessa 
la prova congetturale dell'errore, della violenza, del dolo, della 
captazione, della frode, del falso (9). 



1885, Costaldi e. De Biase, Gazz, proc,,XX, 177; C. Tori do, 24 marzo 
1885, Accornero e. Lombanlo, Giur, Tor>j 1885, 348 j A. Genova, 19 
marzo 1886, Nuvoloni e. Finanze, Eco Gen,, 1886, ci f», 247). Tuttavia 
la simulazione fatta in frode alla legge può esìgere dimostrata con 
qualunque mezzo di pro^a anche dagli stessi contraenti. Vedi più 
Avanti, pag. 2^ e 286. 

(1) Cfr. art. MIO pr, 

(2) Cfr. art. 1110 cap. 

(3) Cfr. art. 1109. 

(4) Gfr. art. 1111 a UH, e art. 942, 1038 pr, e 1043, 

(5) Cfr»: art. 1115. — C. Napoli, 16 febbraio 1875, Spada e. Novelli, 
Giorn. leggi 1875, 396; C, Napoli, 7 giugno 1877, Dimopolì e. Cheii- 
vier. Legge, 1878, I, 443 j ed in particolare per le presunzioni: C. 
Napoli, 21 giugno 1879, Sardo e, Petrucelli , Gazz. proc, XIV, 31 L 

(6) A, Bolo^^na, 6 febbraio 1880, Menni, Vaselli e Gìott^^li e. Gaddi- 
Hercolani, E. giur. Boi., 1880, 53; C, Roma, 9 febbraio 1881, Menni e, 
Oaddì-Hercolani, R. gmr. Boi.» 1881, 49, 

(7) Cfr. art. 1235. 

(8) Cfr* art* 1317 cap, — A. Bologna, 22 febbraio 1875 » Rusconi 
e. Pallavicini, R, giur. Boi., 1875, 63. 

(9j Cfr.: art, 134S, l", e sentenze citata nelle note precedenti» — 
V, § 3:!gUtìiito, avvsrt enza 1', 
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3* — nei depositi neccessari fatti in caso d'incendio, ro- 
vina, tumulto naufragio, ed in quelli fatti dai viaggiatori negli 
alberghi dove alloggiano od ai vetturini che li conducono e tutto 
ciò secondo la qualità delle persone e le* circostanze del fatto (1). 

4* — nelle obbligazioni contratte in caso di accidenti 
impreveduti che non permettessero di fare atti per iscritto (2). 

5* — nei casi in cui per la opportunità di evitare mag- 
giori inconvenienti o pei rapporti di stretta parentela (3) od 
anche di amicizia e di delicatezza (4) il creditore si sia trovato 
nella relativa impossibilità morale di procurarsi una prova scritta 
del suo credito. 

Se sia stato fisicamente o moralmente impossibile a quello il 
quale vuole valersi della prova congetturale il procurarsi una 
prova scritta è apprezzamento di fatto incensurabile in cassa- 
zione (5). 



Iir. — Quando l'atto scritto sia simulato in frode alla 
legge (6). In questo caso la prova della simulazione può sempre 



(1) Art. 1348, 2*». 

(2) Art. 1348, 3^ 

(3) T. Bologna, 6 aprile 1882, Zenelli-Toschi e. eredi Salva tori, R. 
giur. Boi., 1882, 205. 

(4) C. Napoli, 25 maggio 1869, Centanni e. Mazza, Annali, III, I, 97; 
contro: sent. cit. nella nota precedente. 

(5) C. Firenze, 26 aprile 1886, Lazzerini e. Scarfantoni, Temi ven., 
1886, 313. 

(6) In questo caso è ammessa la prova testimoniale o congetturale 
non perchè vi sia stata impossibilità di precostituire la prova scritta 
(giacché tale impossibilità non esiste riguardo ai contraenti che im- 
pugnino come simulato in ft'ode alla legge il loro contratto), ma 
per ragione d'ordine pubblico. 
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darsi con semplici congetture (l). Così è sempre ammessa la 
prova congetturale a dimostrare che la donazione o la dispo- 
sizione testamentaria a favore di persona incapace di ricevere 
per donazione o per testamento sia simulata sotto la forma di 
un contratto oneroso (2). 

Se l'atto scritto sia simulato in frode alla legge è apprezza- 
mento di fatto incensurabile in cassazione (3). 

IV*. — In materia commerciale (4). 
Le obbligazioni e le liberazioni risultanti da atti che sono 
commerciali per entrambe o per una sola delle parti (5) si pos- 
soJiQ provare con presunzioni (6). Queste ^ quando non siano 
stabilite dalla legge, sono lasciate alla prudenza del giudice, il 
quale non deve ammettere che presunzioni gravi, precise e con- 
cordanti (7) e può ammetterle nei casi in cui sono vietate dal 
codice civile (8) ed anche nei casi in cui il codice di commercio 
richiede la prova per iscritto (9). 



(1) Cft". MattirolQ, li, 281, b. 

(2) Cfr. art. 773, 1053. 

(3) Come per la simulazione ordita in danno dei terzi. 
{4) Art. 1341 cap. 

(5) Cod. comm., art. 54. 

('>) Cod. comm., art. 44 cap. penutt. cbn. cogli art. 1349 ss. del 
colÌ. civ. — A. Catania, 8 ottobre 1883, Romano e. Zuccarello, Giur. 
Cat-, 1883, 188; A. Bologna, 21 giugno 1884, Massa e. Righini, R. giur. 
BoU, J884, 175. 

(T) Cod. comm., art. 1 cap. comb. coll'art. 1354 del cod. civ. 

(8) Cod. comm., art. 44 cap. penult., cod. civ., art. 1354 comb. col 
1311 cap. — C. Napoli, 28 giugno 1873, Plastino e. Scafarelli, Legge, 
1874, r, 10. 

(9) Arg.: art. 53 cod. comm. — Cfr.: cod. comm. art. 87 e 220, 
238, 240, 420 e 604, 454, 481, 483 485 547 590. — V. § seguente, 
avvertenza 3'. 
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Quando il codice di commercio richiede la scrittura sotto 
pena di nullità dell'atto, coma per le compre e vendite dei beni 
Immobili (1) e per il contratto di arruolamento (2) , la prova 
congetturale non è ammessa , salvo che Tatto scritto sia stato 
perduto in conseguenza di un caso fortuito imprevisto e deri- 
vante da forza maggiore (3). 



La sentenza che decida in base a presunzioni semplici , per 
quanto gravi, precise e concordanti, nei casi in cui non sono 
ammissibili secondo le norme indicate, o ricusi di ammettere 
e di esaminare le presunzioni allegate nei casi in cui sono am- 
missibili può essere deferita per violazione di legge alla censura 
Clelia corte suprema (4). 

§3. 

Delineate in questo modo le regole di ammissibilità delle pre- 
sunzioni semplici alQune avvertenze crediamo necessarie. 



Avvertenza 1' — L'articolo 1353 del codice francese (nostro 
1354) seguito dai vecchi codici sardo (5), parmense (6), estense (7) 



(1) Cod. comm., art. 3, n. 3', e 44 cap. ult. cbn. coirart. 1314, 1*, 
del codice civile. 

(2) Cod. comm., art. 522, cap. 3® comb. cogli art. 72 e 73 del co- 
dice per la marina mercantile, 25 giugno 1885. 

(3) V. pag. 276, 

(4) C. Firenze, 3 febbraio 1879, Bianchi ed altri e. Taricco e Cassa 
depositi e prestiti di Firenze, Foro it., 1879, I, 371; C. Palermo, 4 
giugno 1879, Sgadari e. Pottino, Legge, 1880, I, 153. 

(5) Art. 1467. 

(6) Art. 2316. 

(7) Art. 2397. 
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e delle due Sicilie (1), termina con una frase che, soppressa dal 
progetto Pìsanelli (2) e ristabilita dal senatorio (3) fu definiti- 
yamente cancellata dalla commissione di coordinamento (4). Quel- 
l'articolo suona così: « Le presunzioni che non sono stabilite 
dalia legge sono lasciate alla dottrina ed alla prudenza del magi- 
strato, il quale non deve ammettere che presunzioni gravi, precise 
e concordanti, e nel caso unicamente in cui la legge ammette la 
prova testimoniale, quando però l'atto non sia impugnato per 
causa di frode o di dolo ». Che cosa significano pertanto le 
ultime parole? Forse che a provare il dolo o la frode bastano 
presunzioni leggere, dubbie, discordi? che in tale materiali 
giudice può ammettere le presunzioni anche quando la legge 
non ammette la prova testimoniale? Sarebbe una eresia giuri- 
dica la prima interpretazione; la seconda non è possibile perchè 
la prova testimoniale è ammessa in tutti i casi nei quali un atto 
è impugnato per frode o dolo (5). Oppure vorrebbero le oscure 
parole significare che in questi casi le presunzioni sono inam- 
missibili benché sia ammissibile la prova testimoniale? Il divieto 
non avrebbe ragione, che la necessità di ricorrere ad argomenti 
congetturali e l'aiuto che prestano gl'indizi alla scoperta della 
verità si fanno sentire più in questa che in qualunque altra 
materia. La frase ambigua è dunque « una vera soprabbon- 
danza » (6) la quale « si poteva senza dubbio sopprimere » (7), 
come ha fatto sapientemente il patrio legislatore (8). 



(1) Art. 1307. 

(2) Art. 1325 di quel prog. 

(3) Art. 1387 del prog. senat. 

(4) Verbali di questa commiss., v. 35, n. 4. 

(5) Art. 1348 pr. 

(6) Bonnier, 7\b. 

(7) Larombière, III, art. 1353, 5. — Confor.: Seilhariy p. HI, e. HI, 
61, 62; Duranton, VII, 530; Mourlon, li, art. 1353, n. 1636. 

(8) Giorgi, l, 419 in nota; Borsari, III, p. II„ art. 1354, § 3331. 
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Avvertenza 2* — I divieti imposti all' ammissibilità della 
prova testimoniale dall'articolo 1341 « soggiacciono ad eccezione 
quando vi è principio di prova per iscritto (1) ». Ora si domanda: 
una presunzione od un complesso di presunzioni emerse dalle cir- 
costanze della causa possono costituire un equipollente del prin- 
cipio di prova, e cosi rendere ammissibile la prova testimoniale? 
Bisogna rispondere in senso negativo di fronte al testo dell'arti- 
colo 1354 secondo cui le presunzioni lungi dal permettere la prova 
testimoniale non sono ammesse che quando è ammessa questa 
prova. Tuttavia in casi eccezionali, assolutamente tassativi, la 
legge stessa subordina l'ammissibilità della prova per testimoni 
all'esistenza di gravi presunzioni, ed eguaglia sotto questo aspetto 
il valore delle medesime a quello di un principio di prova scritta. 
Avviene una inversione della regola generale stabilita dall'ar- 
tìcolo 1354. Mentre ivi è detto che il giudice può ammettere le 
presunzioni semplici solo quando la legge ammette la prova 
testimoniale, nei casi di cui parliamo la legge dà facoltà al 
giudice di ammettere la prova testimoniale sol quando vi siano 
gravi presunzioni. Citiamo quattro di tali casi: 

1* — « Quando mancano l'atto di nascita ed il possesso di 
stato , quando il figlio fu iscritto sotto falsi nomi , o come 
nato da genitori incerti, ovvero si tratti di supposizione o sosti- 
tuzione di parto, ancorché in questi due ultimi casi vi sia un 
atto di nascita conforme al possesso di stato, la prova di figlia- 
zione può darsi col mezzo di testimoni. Questa prova non può 
essere ammessa che allora quando vi sia un principio di prova 
per iscritto, o quando le presunzioni e pVindizi risultanti da 
fatti già certi si trovino abbastanza gravi per determinare 
l'ammissione » (2). 



(1) Art 1347. 

(2) Art- 174. 

Rmmponi 19 
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2" — « Le indagini sulla maternità sono ammesse. Il figlio 
che reclama la madre deve provare d'essere identicamente quel 
medesimo che fu da lei partorito. Non è però ammessa la prova 
per testimoni se non quando vi sia già un principio di prova 
per iscritto o quando ie presunzioni o gl'indizi risultanti da 
fata già certi siano abbastanza giravi per determinarne Vbjb- 
missìone » (1). 

3° — La prova sia peritale sia testimoniale della lesione 
tì non può essere ammessa che nel caso in cui i fatti denun- 
ziaii siano òastantemente verisimilì e gravi per far presumere 
Ja lesione » (2), 

4" — Quando i motivi che possono rendere sospetta la de- 
posizione dei testimone non siano fondati sopra uno scritto , 
tì; l'autorità giudiziaria non può ammetterne la prova per mezzo 
di testimoni se non concorrano circostanze gravi, precise e 
concordanti » (3), 

Inutile avvertire che in tutti questi casi il conoscere della 
gravità degli indizi e delle presunzioni è rimesso Incensurabil- 
mente al giudice del merito (4). 



Avvertenza 3* — L'ultimo codice di commercio si è scostato 
dal rigore formalistico deirantecedeute che comminava In pa- 
recchi casi una radicale sanzione di nullità dell'atto alla mancanza 
dì scrittura, Ctisi leggevamo nei codice del '65" « L'associazione 
mutua commerciale dev'essere contrafta per iscritto sotto pena 
di nullità » (5). « La vendita volontaria della nave o di porzione 



(1) Art 190. 

(2) Art 1532 e 1533. 

(3) Cod. proc, civ., art. 237^ eap. 1*. 

(4) V* più avanti, pagp 317* 

(5) Art. 183. 
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della medesima dev'essere fatta per iscriUo sotto pena di 
nullità » (1). « I contratti per la costruzione delle navi, i patti 
relativi ecc. devono essere fatti per iscritto sotto pena di 
nullità. Le dichiarazioni o cessioni di partecipazione di una nave 
in costruzione . . . devono essere fatte anche per iscritto .... 
sotto pena di nullità » (2). « Il contratto di assicurazione deve 
essere fatto per iscritto sotto pena di nullità » (3). E leggiamo 
nel codice deir82 : « L'associazione di mutua assicurazione deve 
essere provata per iscritto » (4). « Ogni alienazione o cessione 
totale parziale della proprietà o del godimento della nave deve 
essere fatta per iscritto » (5). « I contratti per la costruzione 
delle navi, le modificazioni e le rivocazioni di essi e cosi pure 
le dichiarazioni e le cessioni di partecipazione alla proprietà di 
una nave in costruzione . . . devono essere fatti per iscritto » (6). 
« Il contratto di assicurazione dev'essere fatto per iscritto » (7). 
Il che vuol dire che di tutti questi contratti mentre per il codice 
del '65 non era ammessa né la prova testimoniale né la congettu- 
rale (8), per quello deir82 é ammessa la testimoniale nei casi in 
cui è consentita dal codice civile (9), e sempre la congetturale (10). 



(1) Art. 288. 

(2) Art. 316. 

(3) Art. 446. 

(4) Art. 240. 

(5) Art. 483. — È una differenza puramente formale tra Tespres- 
«ione « dev'essere provato per iscritto » e l'altra « dev'essere fatto 
per iscritto ». In ambo i casi la scrittura è richiesta ad probationem. 
Tanto vero che nell'articolo 547 troviamo: « 11 contratto di noleggio 
dev'essere fatto per iscritto... Non ò necessaria la prora per iscritto 
se il noleggio ha per oggetto le navi ed i viaggi indicati nell'arti- 
colo 501 ». 

(6) Art. 481. 

(7) Art. 420 pr. 

(8) Art. 93 pr. 

(9) Art. 53. 

(10) Arg., art. 44, cap. penult. e 53 del cod, comm. — V. il § 1® di 
'questo capo. 
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Ora SÌ vuole riconoscere tutto il merito di questa ìDDOvazione 
dell'ultimo codice commerciale italiano, che abbandonando il ri* 
gido sistema delle nulli tì\ si è accostato ad un concetto meno for- 
malistico ma più razionale. Perche la mancanza della scrittura 
non deve distrugger© totalmente un fatto compiato, la convenzione 
delle parti, che ad ogni modo esiste, ma deve semplicemente to* 
gliere all'atto il carattere particolare e le particolari garanzie e 
conseguenze giuridiche che gli derivano dalla piena legalità delle 
forme. Ed allora , per esempio , la mancanza della scrittura e 
delle pubblicazioni, trascrizioni ed affissioni relative al contratto 
di società non rende la società inesistente (1)- « La società non 
è legalmente costituita > (2)^ e mancano perciò tutti gli effetti 
giuridici della legale costituzione, ma resta sempre qualche cosa 
perchè vi è stato realmente un accordo di più persone in uno 
stesso oggetto (3), vai quanto dire una convenzione che non si 
distrugge più, E cosi chi opera in nnme della società , benché 
non legalmente costituita, contrae resptjnsabilità inimitata e 
aolidale per tutte le obbligazioni assunte (4), e la mancanza delle 
formalità non può essere dai soci opposta ai terzi (5J, il che 
implica la esistenza di un vincolo sociale che non è in regola 
colla legge ma che tuttavia è già produttivo di effetti giurìdici (6), 
La cambiale dev'essere fatta per iscrìtto, anzi non sì concepisce 



(1) Cfì*-: art. 156 cod. coni in. del 1865: « La società in accoman- 
dita per azioni e la società anonima non possono esùtere se non 
sono autorizzate con decreto reale e se non è in pari modo appro- 
vato Tatto di loro costituzione )>^ 

(2) Cod. comm. 1882, art. 98. 

(3) Art. 1098 cod. civ. 

(4) Cod. comm, 188*2, citato art. 98. 
(5J Stesso cod,, iirt. 9Q cap. 2% 

(6) Cfr.: RelaKione del ministro di grazia e giustizia e dei culti 
(Mancini) ed esposizione dei motivi del progetto del codice di com- 
mercio pel regno d'Italia, presentato al Seoato del regno nella tor^ 
nata del 18 giugno 1877. Komaj 1878. Sugli art 86 a 97, pag, 290 ss. 
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una cambiale senza scrittura (1), ma tuttavia la mancanza della 
scrittura o di alcuno dei requisiti essenziali alla medesima 
non porta una inesistenza assoluta di qualsiasi atto ; non ci 
sarà la cambiale vera e propria con quel largo complesso di 
effetti giuridici che il codice di commercio le attribuisce , ma 
resterà una obbligazione civile o commerciale (2), Il prestito a 
cambio marittimo dev'essere fatto per iscritto, ma se manca la 
scrittura non sparisce tutto, resta un mutuo semplice (3). 

Due casi abbiamo notati, e sono per avventura i soli, in cui 
il codice di commercio richiede veramente la scrittura sotto 
pena di nullità, cioè come elemento essenziale. Per le compre 
e le rivendite di beni immobili fatte a scopo di speculazione 
commercialo e reputate dalla legge atti di commercio (4) € ri- 
mane ferma la disposizione dell'articolo 1314 del codice civile (5), 
secondo cui « devono farsi per atto pubblico o per scrittura 
privata sotto pena di nullità le convenzioni che trasferiscono 
proprietà d'immobili. . . ». L'altro caso: « Il contratto di ar- 
ruolamento dev'essere fatto per iscritto in presenza dell'ammi- 
nistratore locale di marina nel Regno, e dell'ufflciale consolare 
in paese estero, e dev'essere scritto nei registri di ufl3cio e tra- 
scritto nel giornale nautico. Se taluno è arruolato in paese 
estero dove non risiede un ufficiale consolare, il contratto deve 
essere scritto nel giornale nautico. In ogni caso il contratto 
d'arruolamento dev'essere sottoscritto dal capitano e dall'arruo- 
lato ; e se questi non può o non sa sottoscrivere da due testi- 
moni. Le convenzioni non rivestite ditali formalità non ^ann6 
effetto » (6). 



(1) CJod. comm., art. 251. 

(2) Stesso cod., art. 254 pr. 

(3) Stesso cod,, art. 590. 

(4) Art. 3, n. 3* del cod. comm. 

(5) Stesso cod., art. 44, cap. ult. 

(6) Stesso cod., art. 522. 
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Av^'ERTENZA 4', — Gli articoli 944 j 1188, 1902 del codice 
civile hanno una frase comune : 

€ La rinunzia ad una eredità non si prestmie* Essa non 
pu6 farsi che con una dichiarazione presso la cancelleria della 
pretura del mandamento in cui si è apurta la successione, sopra 
un registro tenuto all'uopo t&, 

« L'obbligazione in soiido non si presumej. ma debb'e^ere 
stipulata espressamente ...,.». 

« La fideiussione non si presume , ni a dev'essere espressa..- », 

Qual'é il valore della forraola non si presume? Ed anzi- 
tutto r ha dessa un valore? Non sappiamo trovarlo. questa 
frase vuol dire che la rinunzia ad un'eredità, TobbligazìonR ci* 
vile in solido, la fideiussione non si presumono legalmenier o 
che non si possono provare con presunzioni semplici. In arabo 
i casi ò un'espressione inutile. Lo presunzioni legali non esistooa 
senza un testo di legge, quindi una volta che la le^ge non ha 
affermata resistenza di una presunzione è inutile chelaneghi> 
D^altra parte quando si dice che la rinunzia ad un'eredità deve 
farsi con ufia dichiarazione . . . sopra un 7^egislro^ che Tob- 
bl i gaz ione in solido debb 'essere siipu la fa esp ressamen fé, chela 
fideiussione deve essere espressa non viene in mente ad alcuna 
che questi atti possano dedursj dalle circostanze, cioè provarsi 
con semplici congetture. 

Un altro articolo ha la stessa frase; 

ti La novazione. 7ion si presume , ma bisogna che dall'atto 
chiaramente risulti la volontà di effettuarla ^ (1). 

Se la legge ha voluto dire che la novazione non si presume 
legalmente^ ha fatto cosa inutile per fa ragione testé allegata. 
Ma può avere voluto dire che non sono ammesse le presun^ 
zioni semplici a dimostrare la volontà di effettuare la nova* 



(l) Art. 1269, 
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zione? cioè che questa volontà non si può dedurre dal complesso 
delle circostanze? che è necessario un atto scritto o per lo meno 
una dichiarazione espressa f Non crediamo; perchè dove la 
legge yuo\Q Tatto scritto o la dichiarazione espressa dice in 
modo assai chiaro. Dice, per esempio, che l'ipoteca convenzio- 
nale deve costituirsi per atto pubblico o per scrittura pri- 
vata (1), e che l'obbligazione in solido debb'essere stipulata 
espressamente (2). E non ci sarebbe poi ragione di vietare 
la prova congetturale, quando da fatti concludenti e certi può 
apparire in modo non dubbio la volontà di effettuare la nova- 
zione , quando questa volontà può risultare — anche senza 
scrittura e senza dichiarazione espressa — da ciò che ha luogo 
fra le parti, ew eo qicod agitur (3). Dire che la novazione non 
si presume è dire puramente che la novazione dev'essere pro- 
vata; sarà poi provata secondo le regole ordinarie di ammis- 
sibilità delle prove. È sempre una frase inutile (4). 



Avvertenza 5'. — Resta a vedere per ultimo se siano am- 
missibili le testimonianze su fatti che, una volta accertati, non 
proverebbero direttamente il negozio controverso, ma potrebbero 
provarlo indirettamente offrendo un complesso di gravi presun- 
zioni. E noi crediamo non si debba esitare a rispondere in senso 
affermativo. La questione è tutta di rilevanza, perchè quando la 
prova testimoniale è vietata dalla legge non si può certo ammet- 
tere come fonte di presunzioni, le quali sono alla loro volta inam- 



(1) Art.J978. 

(2) Art. 1188. 

(3) Cfr,: C. Torino, 9 settembre 1882, Rospini e. Corti, Giur. Tor., 
1832, 642; C. Torino, 18 luglio 1885, De Benedetti e. Boita, Legge, 
1836, I, 300. 

(4) Cfr.: Laurent, XVIII, 260 a 262. 
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missibìlf. Ma quando noù è vietata dalla legge si deve sempre 
ammettere la prova testimoniale a meno che ì fatti articolati 
nei proposti capitoli siano irrelevanli. Mp irrilevanti non sono 
quelle circostanze che possono generare neiranimo del magi- 
strato, sia pure per via indiretta e congetturale, T intimo con- 
vincimento sulla verità del fatto controverso. Questa opinione 
fu implicitamente manifestata dalla corte d'appello di Bologna: 
€ Vorrebbero gli appellanti dimostrare la loro liberazione per 
mezzo di presunzioni lasciate alla prudenza del giudice nel senso 
dell'articolo 1354 . . . presunzioni che a loro avviso avrebbero 
ragione sufflcente xiel complesso delle circostanze che si pro- 
pongono ad accertare con testimoni > . . Ma alla intensione degli 
appellanti fanno serio ostacolo appunto le disposizioni degli ar- 
ticoli 1341 e 1354. Imperocché appena accade di avvertire che 
qualora non potessero giovarsi di presunzioni dell'uomo, torne- 
rebbe inutile ammetterli ad additare le fonti dalle quali do^Teb- 
bero scaturire j ciò pel troppo e ragionevole e noto aforisma 
frustra probahir quod probafum non reievat, E che infatti 
poi non sia ammissibile nell'attuale controversia la prova per 
presunzioni delFuomo è disposizione espressa dei combinati due 
articoli suddetti 1341 e 1354 » (1). Il che vuol dire che se i 
litiganti potessero giovarsi di presunzioni del T uomo tornerebbe 
utile ammetterli ad additare le fonti dalle quali dovrebbero quelle 
presunzioni scaturire, ammetterli cioè all'esperimento della prova 
testimoniale tuttoché insufflcente come prova diretta. 



(1) A, Rologoa, 29 dicembre 1879, eredi Dotti e. Gtilinatì, R, ginr. 
BoU, 1880, 39; coQfor.: T- Bologna, 6 aprile }SS2j Zarielli-Toschi e. 
eredi Salvatori, R. giui\ BoL, 1882, 205. 
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CAPO IL 

Valore probatorio delle presunzioni semplici. 

Quanto alla efficacia delle presunzioni semplici conviene met- 
tere in rilievio due principi fondamentali analoghi a quelli che 
si enunciarono e si svolsero riguardo alle presunzioni della 
legge (1). E sono questi: 

r Le presunzioni semplici hanno il valore dì piena prova 
quando siano gravi, precise e concordanti. 

2" Le presunzioni semplici ammettono in ogni caso la prora 
contraria. 

§1. 

Le presunzioni semplici , una volta ammesse trattandosi di 
caso in cui la legge ammette la prova testimoniale ^ debbono 
avere tanta forza da ingenerare nell'animo del giudice quella 
certezza morale che si richiede perchè il fatto possa dirsi giu- 
ridicamente provato ed umanamente vero (2). Ma l'intimo con- 
vincimento dell'animo, onde la certezza soggettiva, non può, 
come avvertimmo , essere governato nella sua formazione da 
norme prestabilite ed immutabili. Né si può formulare a priori 
una regola che determini in modo assoluto il valore delle presun- 
zioni, perocché queste sono innumerevoli e la loro forza probante 
varia col variare dei casi (3). Tanto che lo stesso fatto il quale 



(1) Parte I, cap. Ili, pag. 164 ss. 

(2) Parte 1, cap. J, § 2, pag. 7 a 10; cap. Ili, § 2 in fine, pag. 33. 

(3) Parte III, avvertenze preliminari, pag. 256. 
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ìa determinate circostanze ha potuto Tornire una presunzione 
attendìbile in un senso » cambiate le condizioni di tempo , di 
luogOj di persone, la fornisce In senso totalmente contrario (1). 
Ma pure il convincimento ubbidisce a ragione e r intelletto non 
forma giudizio sulla verità di un fatto se non per vìa di ra- 
ziocinio, E il raziocinio ha le sue redole , che sono [e redole 
della logica^ le quali espresse in modo generale comprendono 
In una sola formula innumerevoli casi (2), Quando ^ che le 
presunzioni semplici fanno prova? Quando rivestano tali carat- 
teri pei qLmli sorga neiranirao del j?iudice !a certezza morale del 
fatto che sono dirette a provare* Se si enuncino questi caratteri 
6Ì ha un precetto logico da cui in tutti i casi, per quanto di- 
versi, saranno regolate le presunzioni rispetto alla loro forza 
probante. Se il precetto logico si scrive nel codice si ha una 
regola giuridica e direttiva che guida il magistrato ne ir attri- 
buire alle presunzioni il valore di prova. Nel codice italiano, 
sulle orme del francese, la regola è formulata così: 

« Il giudice non deve ammettere che presunzioni ffravt pf'ecfse 
B concordanti » (3). 

Le quali parole, come dimostrammo, debbono intendersi in 
questo senso; le presunzioni che non sono stabilite dalla le^ge 
fanno prova quando siano gravi, precìse e concordanti (4). Il 
determinare se tali siano nel casi concreti è lasciato <c alla pru- 
denza del giudice », cui la legge non domanda conto del perchè 
e del come si sia convìnto. Ma non diremo tuttavia che quella 
regola sia una semplice ^ raccomandazione di fatto » (5) o <£ un 



(1) A. Roma, 20 giugno 1882, Marinali e. Marucchi e Cartesi,^Temì 
rom., 1882, 377. 

(2) Cth; parte II, cap. J, § K 

(3) Art. 1354. 

(4) Parte HI, avvertenze preliminarìi 

(5) Marcadé, III, art. 1353. 
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consiglio che la legge dà al magistrato » (1). Vero che la sentenza 
è su questo punto incensurabile in cassazione, ma ciò non altera 
la natura del precetto che rimane pur sempre giuridicamente 
obbligatorio. 



Le presunzioni debbono essere gravi^ precise e concordanti 
Queste tre qualifiche, osserva il Marcadè, si riassumono defini- 
tivamente nella prima (2). È vero; pure trattandosi di carat- 
terizzare in modo necessariamente generico, ma per quanto è 
possibile esatto ed esauriente, una figura giuridica variabilissima 
nelle sue modalità , saviamente si usarono quei tre aggettivi , 
dei quali ciascuno ha un significato speciale ed esprime un 
particolare concetto. Il che ora si vedrà. 



I. — La presunzione è il risultato di un rapporto dal noto al- 
Y ignoto. Questo rapporto è fondato in un raziocinio il quale prende 
le mosse da ciò che comunemente avviene, da ciò che si verifica 
tutto giorno ed entra grado a grado nel patrimonio della comune 
esperienza. La presunzione dunque si risolve in un calcolo di 
probabilità (3). 

Ma la probabilità ha dei gradi. Se si pongono in un^urna 
cinque palle, di cui quattro bianche, l'ultima nera, è probabile 
che, estraendosi una palla, esca una delle bianche. Se sono 
invece dieci palle, nove bianche l'ultima nera, è anche proba- 
bile che esca una delle bianche. Ma la probabilità è maggiore 
nel secondo caso che nel primo. Rappresentando con uno la 
certezza assoluta dell'estrazione di una palla bianca , cer- 



ei) Mourlon, 11, art. 1353, n. 1636. 

(2) Marcadé, Ice. cit. 

(3) Parte 1, cap. I, §§ 1, 2; cap. Ili, § 1; cap. VI, § 1. 
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tezza che si avrebbe quaDdo tutte e cinque o tutte e dieci le 
palle fossero bianche, e con zero la impossibilità assoluta di 
tale avvenimento, impossibilità che sarebbe quando tutte e cinque 
o tutte e dieci le palle fossero nere, il grado di probabilità del- 
l'avvenimento favorevole , cioè dell'estrazione di una palla 
bianca , è indicato nella prima ipotesi dalla frazione quattro 

quinti [--|, nella seconda dalla frazione nove decimi {-tjt-J. Se 

le palle sono un milione, tutte bianche meno una nera, la pro- 
babilità dell'avvenimento favorevole è rappresentata da nove- 

<:entonovantanovemila e novecentonovantanove milionesimi 

(q9999Q \ 
' ' ' 1, la probabilità dell'avvenimento contrario da un 

milionesimo ( ). E così via. Dunque come fra l'uno e 

lo zero si stende la serie infinita delle frazioni, cosi tra la cet^ 
tezza assoluta e l'assoluta impossibilità qorre una serie infi- 
nita di gradi che dalla semplice possibilità vanno fino alle^ro- 
òabilità massima. 

Ora, ripigliando il quesito che ci interessa, quale probabilità 
debbono offrire le presunzioni per far prova? La stessa pro- 
babilità che è offerta da una prova diretta (1). E come le prove 
dirette mirano ad indurre nel giudice la certezza mx)rale (sog^ 
gettiva, umana, sempre relativa), la quale risponde ^Wintimo 
convincimento dell'animo, cosi le presunzioni allora potranno 
dirsi tanto gravi da costituire la prova quando raggiungano 
tale grado di probabilità che nell'animo del magistrato si traduca 
in certezza morale. 



II. — Se non che da diverse premesse può scendere la stessa 



(1) C. Torino, 13 febbraio 1869, Travi e. Melano, Giur. Ter., VI, 357. 
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conseguenza, e cosi lo stesso e/Tetio può trovare in più fatti la 
propria causa. Sia noto l'effetto: non è lecito assumere senza 
altro per dimostrato — presumere (1) — come causa uno dei 
fatti, perchè il rapporto tra questa possibile causa e l'effetto 
può essere tanto probabile quanto il rapporto tra l'effetto me- 
desimo e ciascuno degli altri fatti che sono altrettante cause 
possibili. Perchè la presunzione abbia valore di prova conviene 
dunque che nel caso concreto il rapporto dal noto all'ignoto sia 
univoco, non equivoco, cioè escluda ogni ambiguità. La con- 
seguenza dedotta dal fatto provato per risalire al fatto che si 
vuole provare (2) deve presentarsi alla mente come la sola 
necessaria in quelle determinate circostanze (3). 

Per esempio. È noto che il silenzio può, in determinate cir- 
costanze, equivalere ad una manifestazione di volontà. Normal- 
mente < qui tacet non utique fatetur, sed tamen verum est eum 
non negare » (4). Ma vi sono dei casi, e ne troviamo accennati 
pur nelle leggi romane, nei quali il silenzio, non per sé stesso^ 
ma per le «circostanze concomitanti che gli danno un particolare 
significato, fornisce la prova (indiretta) del consenso. 

Se io eseguisco un'opera che altera il corso naturale del- 
l'acqua piovana con pregiudizio del fondo vicino, e il proprie- 
tario di questo vede i lavori e non reclama, il silenzio di chi 
avrebbe interesse ad opporsi suona approvazione: « Labeo ait: 
si patiente vicino opus faciam ex quo ei aqua pluvia noceat : 
non teneri ne actione aquae pluviae arcendae » (5). 

E nelle nostre leggi troviamo una quantità di disposizioni per 



(1) V. parte I, cap. I, § 2; cap. VI, § 1. 

(2) Art. 1349. 

(3) Cfr.: A. Roma, 20 aprile 1885, Salvago e. Raggi, Temi rom., 
1885, 615. 

(4) L. 142, D., De rag. jur., L, XVII. 

(5) L. 19, D., De aqua et aq. pluv. are, XXXIX, III. — Cft».. 1. 11^ 
§ 4, D., De ioterrogat. in jur. faciend. etc., XI, I. 
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le quali sì determinano gii effetti giuridici de! silen^ro , delia 
jna^tione, i]ella tolleranza di fatti che sì avrebbe interesse ad 
impedire (1), Cosi chi ricusa di prestare il giuramento deferi- 
togli ri feri togli soccombe nella domanda o nella eccezione (2); 
se la parte che deve subire riaterrogatorio non comparisce o 
ricusa di rispondere senza giustificare un impedimento legittimo, 
si hanno come ammessi i fatti dedotti (3)^ se nella costruzione 
di un edifìcio si occupi in buona fede una parte de! fondo at- 
tiguo, e la costruzione sia fatta a saputa e senza opposizione 
liei vicino, potranno Tedifizìo ed il suolo occupato essere dichia- 
rati di proprietà del costruttore (4); se, cessato l'usufrutto le- 
gak% il genitore ha continuato a godere senza opposizione ì 
beni del fìllio abi tonte con esso, non è tenuto che a consegnare 
i frutti susi?ìstenti ai tempo della domanda (5); se i! marito lia 
goduto i beni parafeniali della mo^^lie senza opposizione per 
parte di essa, alla prima domanda delia moglie od allo sciot^li- 
mento del matrimonio non è tenuto che a con^egnMre ì fruiti 
esistenti senza obbligo di rendere quelli già consumati (6), E 
potremmo ricordare le prescrizioni lunghe e brevi (7J, la perea^ 
zione d'istanza ^8), gli effetti della contumacia [9], e via via. 



(1) Si può vedere sa questo tema uno studio di Francesco Fulvio: 
Il silenzio (ricordo di giurisprudenza civile). Nel « Giornale del tribu- 
nali )) dì Milano^ anno li (1873)^ un. 53 a 56* 

(2) Art, Ì367. 

(3) Codi proc. civ.j art. 218 cap. 

(4) Art. 452. 

(5) Art, 234» 

(6) ArL 1429. 

(7) Cfr,, per esempio, art 10, 54, 104, 100, im, HO, 161, 167, 178, 
S19, 256,309, 456, 515, 529, 666, 698, 713, 94:;, 960, 9GL 976, 9.7, 
1083, 1090, 1300, 1478, 1505, 1513, 1518, 16H, 1662, 1718, 1931, 1951, 
1958, 2057, 2135, 2137 a 2140, 2143, 2144, 2146. 

(8) Coi. proc. civ., art. 447, 464, 338. 
{9) Cod, proc, civ., art. mi. 480, 489, 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI SE&IPLICI 303 

Gol fatto della coabìtazione, senza nessuna dichiarazione espressa, 
i coniugi possono far cessare gli effetti della sentenza dì sepa- 
razione (1) ; l'assistenza del padre all'atto di nascita del figlio 
nato prima di cento ottanta giorni dalla celebrazione del matri- 
monio impedisce il disconoscimento (2) , e cosi di seguito. Il 
mandato può essere tacito (3), ugualmente l'accettazione (4) 
e la rivocazione del mandato stesso (5) ; il deposito volontario 
si può fare col consenso tacito del proprietario della cosa de- 
positata (6); l'accettazione della sentenza può essere tacita (7) 
l'accettazione dell'eredità può essere tacita^ cioè risultare da un 
atto dell'erede che presuppone necessariamente la sua volontà 
di accettare l'eredità, e che non avrebbe il diritto di fare se 
non nella qualità di erede (8); la rinuncia alla prescrizione può 
essere tacita, e cioè risultare da un fatto il quale sia incom^ 
patibile colla volontà di valersi della prescrizione (9). 

Ma tutte queste sono disposizioni della legge; noi dobbiamo 
piuttosto considerare il silenzio come un fatto dal quale si in- 
duce per presunzione semplice [hominis] il consenso ad un 
atto, la rinunzia ad un diritto. E diciamo che tale induzione 
è giustificata quando la conseguenza si presenti come necessaria, 
quando il rapporto tra il fatto noto del silenzio ed il fatto ignoto 
del consenso o della rinunzia (10) sia univoco , vale a dire 
quando la presunzione ^Xdi precisa (11). Se la conseguenza non 



(1) Art. 157. 

(2) Art. 161. 

(3) Art. 1738 pr. 

(4) Art. 1738 cap. 

(5) Art. 1760. 

(6) Art. 1840. 

(7) Cod. proc. civ., art. 465, cap. ult. 

(8) Art. 942 cap. 

(9) Art. 2111. 

(10) Art. 1349. 

(11) Art. 1354. 
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è necessarta, se il rapporto è equivoco, la presunzione rn^inca 
di un estremo essenziale a far prova. Valga per tutti questo 
esempio tratto dalla giurispruden^sa : 

Teresa Carli, erede dì suo padre Muzio, la quale aveva già 
ricevuta la dote, neir istrumento del 1819 e nel libello istitutivo 
del giudizio del 1849 (entrambi relativi alla divisione della ere- 
dità nella parte che riguardava la quota dovuta a Marcello Carli), 
serbò silenzio sui suoi diritti di legìttima. Il tribunali dì Ghietì 
e la corte d'appello di Aquila ritennero « che il silenzio di Te- 
resa Carli negli accennati due atti, quando appunto era il caso 
di affacciare i suoi diritti personali sulla eredità di Muzio Carli, 
dimostrava che consapevole era dessa di quanto aveva conse- 
guito con la dote che era stata di già pagata al marito, e che 
riconobbe in questo pagamento il quantitativo della sua legit- 
tima sulla eredità di Muzio ». Ma la suprema corte di Roma 
ragionò cosi: 

« Considerando che il criterio giurìdico del giudice del fatto 
sul r interpretazione degli anzidetti titoli sarebbe incensurabile ^ 
se la controversia si fosse impegnata in ordine ai diritti pretesi 
dai ricorrenti sul l'amministrazione e godimento dei frutti della 
quota ereditaria di Marcello, che aveva formato oggetto delia 
convenzione del 1819. Ma Teresa Carli reclamava dall ^erediti 
di Muzio la quota legittima dovutale itire pr^oprio; e se fosse 
permesso al giudice dì supporre la liberazione dal debito che 
deriva da un titolo diverso da quello che ha formato oggetto 
di altra convenzione, ne avverrebbe tale perturbamento nella 
stabilità dei diritti garantiti da xaWàìiìioìi^ che muitane^ofm^ 
muitaque hominum tura subverterentur. Epperò non avendo 
la Corte dì merito rivocato in dubbio che con ristrumento del 
1819 si stipulò soltanto sul modo deirammìuistrazione e della 
divisione dei frutti della quota dovuta al presunto assente Mar- 
cello , sulla eredità di Muzio Carli , non si poteva trascorrere 
sino al punto da supporre che Teresa Carli fosse stata soddi- 
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sfatta della sua quota legittima, per essersi serbato silenzio di 
questo diritto di legittima nello istromento del 1819. I titoli di 
Teresa Carli erano due: uno derivava dalla legge per la quota 
legittima a lei spettante; l'altro era convenzionale, cioò Tistru- 
mento del 1819 in quanto alla divisione dei frutti della quota 
ereditaria dovuta al presunto assente Marcello. Ora dal fatto di 
non essersi nell' istromento del 1819 ricordato o riservato il titolo 
per legittima che derivava dalla legge, non si può dedurre come 
conseguenza giuridica la estinzione del diritto che derivava da 
un titolo diverso e per altra causa. Nelle fonti del diritto è 
mirabilmente espressa la teorica della integrità dei diritti deri- 
vanti da tìtoli diversi, nonostante che nel secondo titolo non si 
fosse fatta riserva del primo: Lucio Titio cum ex causa iu- 
DiCATi pecunia deberetur et eidem debitori aliam pecuniam 
crederet : in cautione pecuniae creditae non adiecit sibi 

PRAETER EAM PECUNIAM DEBITAM SIBI EX CAUSA lUDICATI. 

Quaero, an integrae sint utraeque Lucio Titio petitionesf Paolo 
risponde: nihil proponi cur non sint iniegrae; L. 29, D., De 
obi. et action., XLIV, VII. — Considerando infine che la Corte 
di merito ha ommesso di valutare il fatto allegato e documen- 
tato dai ricorrenti, di avere Teresa Carli, dopo la convenzione 
del 1819, contribuito al pagamento dei debiti ereditari, per de- 
durne che il pagamento della dote fatto al marito di Teresa 
Carli, importava obbligo di collazione, ma non già prova della 
liberazione o rinunzia a favore di Bartolommeo Carli, di cui 
è erede il resistente Mariani, del diritto per quota legittima 
dovuto alla Teresa Carli. Quando è eloquente il fatto, le suppo- 
sizioni debbono essere eliminate ; e se fosse diversamente , re- 
sterebbe scossa dalle sue fondamenta tutta la teorica delle prove 
giudiziarie » (1). Per questi motivi la corte suprema cassò la 
sentenza. 



(1)0. Roma, 13 dicembre 1876, Coppa e. Mariani, Foro it., 1877, 1, 71. 

Ramponi 20 
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Ora nella specie, nota opportunamente il De Crescenzio, « si 
ha un atto compiuto con Tistrumento del 1819 relativo alla di- 
visióne dei frutti del coerede presunto assente; se non vi ha 
riserva per un altro diritto nascente da nn titolo diverso, fino 
a qual punto devesl intendere che l'Imprendere un atto simile 
dia presunzione di riconoscere la completa soddisfazione dell'altro? 
È chiaro, che per giungere ad un rfsultato afferniativo, come 
sono pervenuti i giudici del merito, biso|nia supporre che per 
me^zo di quel fatto si sia manifestato un proponimento , che 
possa prendere li posto della parola o altro mezzo diretto di 
manifestare la volontà. Perchè si possa dare questo giudizio, 
cioè che invece della parola o del fatto diretto la Teresa Carli 
si sia servito del Silenzio serbato nelPistrumento del 1819 per 
dimostrare la sua volontà di essere stata già soddisfatta della 
quota a lei spettante juì^e proprio ^ conveniva giudicare il fatto 
intrapreso in rapporto a tutte le circostanze che lo accompa- 
gnarono , perchè il caso più ordinario è che quel fatto, preso 
per sé, ha una importunila tutta propria, né può essere consi- 
derato come una prova di manifestazione di volontà tacita, ri- 
ferentesi ad un fatto tutto diverso; lo può addivenire solo per 
il concorso di molte e concludenti circostanze. Per la qual cosa 
non si può prescindere dalla condizione che Tatto che si compie 
e che deve valere come prova di acquisto o di estinzione di un 
altro diritto abhia con questo un'attinenza direttissima, che non 
sfa equimco, e che noji dia indizio che sia intrapreso in uno 
scopo del tutto indifToronte o contrario a quello che si vuole 
presumere. Ed è quello die avviene generalmente quando vi 
gono due diritti, come nella specie, nascenti da due titoli diversi, 
ad i quali, sebbene avessero tra loro uua certa attinenza, pure 
hanno orjs:ine, obb ietto e natura diversa » (1), 



(l) De Crescenzio, nota alla oit. aent, -^ In senso conforme: P<- 
'fari, Del cons^mao tacito e presunto. 
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La giurisprudenza è in questo senso (1). 
III. — A ciò una controversia possa essere risolta per ar- 



(I) A. Milano, 18 dicembre 1865, Impresa della ferrovìa da An- 
cona a San Benedetto del Tronto e. Società it. delle ferrovie meri- 
dionali, Legge, 1866, 129; C. Torino, 29 maggio 1868, Biscaldi e. Bo- 
rella ed altri. Legge, 1868, 941; C. Napoli, 5 aprile 1869, Pel Re e. 
Morales, Legge, 1870, 772; A. Roma, 23 marzo 1873, Ferrovie ro- 
mane e. RR. Ministeri dei lavori pubblici e delle finanze. Legge, 1873, 
895. — Dice la Cassazione di Napoli nel responso ora citato: «Seb- 
bene le rinunzie non si presumano, pure possono essere espresse o^ 
tacite, ed il tacito è qualche cosa di diverso dal presunto, E sono 
rinunzie tacite quelle che senza essere dichiarate risultano da fatti 
volontari, i quali escludono necessariamente l'esercizio di un diritto, 
0, come diceva Tarticolo 2127 delle abolite leggi civili, risultano da 
fatti che non potrebbero sussistere senza supporre lo abbandono di 
un diritto acquistato ». Eì il Laurent: « 11 consenso può èssere 
espresso con fatti, È il consenso tacito, . . Bisogna, ben inteso, che 
i fatti onde s'induce il consenso non lascino dubbio sulla volontà di 
colui che consente; perchè bisogna guardarsi dal confondere il con- 
senso tacito col presunto, 11 consenso non si presume mai, ò neces- 
saria la nostra volontà positiva per obbligarci , ed è necessaria per 
acquistare un diritto » (XV, 482). Ed altrove: « La rinuncia, come 
ogni manifestazioyie di volontà, può essere espressa o tacita » (XXXI, 
374), mai presunta (XVIII , 260). Ora intendiamoci bene nei termini 
per evitare la confusione delle idee e la sottigliezza pedantesca delle 
parole. Qualunque manifestazione di volontà (consenso, accettazione, 
rinunzia, ecc.) è un fatto che, come ogni fatto, dev'essere provato 
da chi lo allega a fondamento del proprio diritto. E però il dire die 
non si presume il consenso , non si presume la rinunzia , va bene 
quando s'intenda che il consenso e la rinunzia non si presumono 
legalmente, ma debbono provarsi. Se non che la prora potrà essere 
data come con tutti gli altri mezzi così colle presunzioni semplici, nei 
limiti di loro ordinaria ammissibilitii. Per cui se si chiama consenso 
presunto quello che risulta non direttamente da una dichiarazione 
scritta o verbale, ma indirettamente da un fatto o da più fatti che 
inducono nel giudice la certezza morale sulla esistenza di quel con- 
senso, ninno troverà a ridire. È un linguaggio usato anche dal le- 
gislatore. Si vegga , per esempio , l'articolo 13 dui codice di com- 
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gementi di probabilità fa d'uopo che questi cospirino ad un 

risultato comuoe. Perchè quando una presunzione sia contraria 
od anche solo contradditoria ad un'altra (1) si ha un conflitto 
tra due probabilità, delle quali la favorevole airavvenìmento 



mercio: « La moglie non può essere commerciante senza ìl consenso 
espresso o tacito d^\ marita. Sì presume il consenso del marito quando 
reaercJzìo dei commorcìo sia pubblico e notorio, salvo che il marito 
ne abbia fatto diviefo espy^esso con dichiarazione pubblicata nei modi 
stabiliti dall'articolo 9 v>. Dunque il consenso tacito è in sostanza un 
consenm presunto^ cioè un consenso che la legge (con il giudice Jn 
questo caso) deduce da due fatti: Teserei zio pubblico e notorio del 
commercio per parte della mog-lie, la nessuna opposizione del marito. 
Altrove : « U mandatario deve dare notizia senza ritardo al mandante 
deiresecuzione del mandato. Il ritardo del mandante a rispondere 
dopo ricevuto ravviso, per uu tempo maggiore di quello richiesto 
dalla natura delTaffare o concesso dagli usi del cojumercio, fa pre^ 
sumere la stia approvazione, ancorché ìl mandatario abbia ecceduto 
il mandato » (cod, comro,, art 357)* Se il ritardo a rispondere fa 
presumere Tapprovazione del mandante, questa approvazione si potrà 
bene chiamare un consenso presunto, E qtiando la legge dice che 
« la fideiussione non si presi f me ^ mii deve essere espressa ì> (art. 1902; 
cfr.: art 1188), fa vedere che se non fosse espressa SHVehbG presiinta, 
cioè che tìdeiussione tacita e Memmìoni^ presunta sono la stessei cosa. 
E si legge io una sentenza della Cassazione fioreiitina: « Il mandato 
può essere espresso o tacito; è esipiesso quello che risulta da atto 
scritto pubblico o priorato o da parole ed espressioni del mandante 
che contengono una diretta vianifest azione della sua volontà dì ii>- 
caricare altra persona ad eseguire un atto o stipulare un contratto 
per conto di luì; e dìcesi poi tacito ìl mandato che risulta da falli 
e circostanze che non racchufdono in sé la suddetta diretta nw^ 
nifestazione ^ ma fanno supporre e congetturare che un mandato 
esista; in altri termini: il ma fidato tacito deducesi da tali combina* 
zio ni di fatto , per cui .ri presume che ehi fa qualche cosa per un 
altro ne abbia ricevuto rincari co » {C. Firenze, 21 maggio 1888, 
Tabucchi e. Giusti, Legge, 1S88, 1, 115). È chiaro? 

(1) Di due giudizi opposti e b iamiamo conrr^ri quelli dei quali Tuno 
afferma più di quanto occorre per escludere Faltro {es.; essendo a, à 
necessariamente anche b — essendo a non può essere à) , contrada 
ditori quelli dei quali Fune afferma semplicemente ciò die occorre 
por escludere Taltro (es.: essendo a, è necessariamente anche ò *— 
essendo a, può non essere b). 
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che si vuole provare è distrutta dalla sfavorevole, e la collisione 
dà luogo al dubbio. A ciò questo non sia conviene che le presun- 
zioni rappresentino altrettanti rapporti da diversi fatti provati 
ad un sol fatto da provarsi (1). 



Riassumendo: le presunzioni non stabilite dalla legge sono 
gravi» precise e concordanti^ e come tali fanno prova, quando 
il rapporto da più fatti noti allò stesso fatto ignoto secondo 
il corso ordinario degli avvenimenti sia appreso dal giudice 
come moralmente certo e logicamente univoco. 

Si collegano alla materia due principi dei quali è necessario 
far cenno : 

1® Non è ammessa una presunzione tratta da altra presun- 
zione: praesumptum de praesumpto non admittiiur. 

2** Una sola presunzione semplice può costituire la prova 
completa. 

V — Se da un fatto presunto si deduca un altro fatto come 
conseguenza verosimile del primo giusta il corso ordinario degli 
avvenimenti si ha una probabilità composta. E cioè il secondo 
fatto dipende congiuntamente dalla verificazione favorevole di 
due probabilità: che sia vero il primo fatto e che sia vera la 
conseguenza dedotta da quello. Ora insegnano i maestri che « il 
valore della probabilità composta si ritrova moltiplicando tra 
di loro i denominatori delle frazioni rappresentanti le probabilità 
semplici. Così poniamo che la verità del supposto dipenda con- 
giuratamente dalla verificazione favorevole di due eventualità, 
la probabilità delle quali sia rappresentata dalla frazione un 



(1) Cfr.: Seilhan, p. Ili, e. Ili, 57; A. Roma, 20 aprile 1885, Salvago 
e. Raggi, Temi rom., 1885, 615. 
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sesto i-^j: la probabilità del nostro jiupposta hùù sarà che di 

un trenfaseiesi?n0 iw^^ © se le probabilità sompHci colla stesso 

denominatore fossero tre, il valore del nostro supposto non 

sarebbe che di un dugeniosedfcestmol-^^j » il). È quanto dire 

che innestando ad una prima una secon^la presunzione» e, se 
anche si voglia, alfa seconda una terza, a questa un'altra e vìa 
di seguito, il valore dì una qualunque df queste presunzioni, 
esclusa la prima, decresce in raj^ione quadi'ata dirett^i delle 
distanze dalia presunzione precedente alla certezza assoluta, 
Vien meno pertanto il carattere di gravila che la legge richiede 
a ciò [e presunzioni possano costituire la prova del fatto. 

E che Tantico aforisma « praesumptum de praesumpto noe 
admittitur » debba ripertersi pur oggi secondo la nostra legge 
è dimostrato da una chiara applicazione che dì quel prmcipio 
ne offre il codice di procedura civile là dove espone le regole 
sulla verificazione delle scritture ^ « Quando si proceda alla 
verificazione per mezzo di periti, Il giudice nomiaa d'ufficio i 
periti, e designa le scritture dì comparazitme , se le parti non 
siausi accordate '^ (2), nel qual caso « può ammettere . ♦ . le 
scritture o firme private riconosciuta dalla persona cui si attri- 
buisce la scrittura da verifìcarsf, ma non quelle che siano da 
essa negate o non riconosciute, quantunque state precedente- 
mente verificate o dichiarate come sue proprie 5> (3). Quale la 
ra;,Houe di qtiesto disposto? La verificazione della scrittura per 
opera del perito mediante il confronto con altri scritti non può 
pretendere di darci un risultato sicuro. A parte la possibilità 
di mala fede o di if^noi-auza nel perito, le regole dell'arte cal- 



(1) Pescatore, p. I, e, XIX, § 2\ 
(3) Cod. pt'oc- cìY^j arL 285- 
(3) Stesso cod.p art. 286, 
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ligraflca ed i criteri che questa suggerisce circa la comparazione 
dei caratteri lianno un valore tutto relativo ed una efficacia 
assai limitata di fronte alle difficoltà enormi che spesso si pre- 
sentano in tale materia. Ciò quando la scrittura di comparazione 
sia indubbiamente vergata dalla mano di colui al quale si at- 
tribuisce lo scritto da verificarsi, quando cioè egli stesso l'abbia 
riconosciuta per sua. Che se tale riconoscimento non ebbe luogo 
ma una sentenza dichiarò certa scrittura appartenere a Tizio, 
ove questa si assumesse come base di comparazione per verifi- 
care altro scritto allo stesso Tizio attribuito, il responso peri- 
tale offrirebbe una presunzione fondata non su di un fatto certo, 
ma su altra presunzione, e cioè sulla verità supposta nel giu- 
dicato che dichiarò vera la prima scrittura (1). Si avrebbe cosi 
un praesumpfum de praesumpio, una probabilità composta. 
Questo non vuole la legge, e però si giustifica la citata disposi- 
zione del codice di procedura civile. 

Vige dunque nella teoria delle presunzioni semplici secondo 
11 diritto civile italiano la regola « praesumptum de praesumpto 
non admittitur ». 

2"* — Se il giudice non deve ammettere che presunzioni gravi , 
precise e concordanti, potrà egli sentenziare in base ad una 
sola presunzione? il requisito della concordanza voluto dalla 
legge implica il concetto che per far prova le presunzioni deb- 
bano necessariamente essere più d'una? Certo non v'ha possi- 
bilità di, concordanza se non fra più soggetti, e partendo da 
questa idea e dalla letterale disposizione della legge (2), il Touìlier 



(1) Art. 1350, 3 . — Cfr.: Pisanellt, Relaz. sul cod. di proc. civ., 
pag. 131. 

(2) Art. 1353 del cod. frane, pari al 1354 del cod. it. (salvo la dif- 
ferenza che si vide a pag. 288). 
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non senza seguaci in Italia (l) ha propugnato la dottrina degli 
antichi pratici (2), accolta già dal Pothìer (3), secondo la quale 
si richiedono più presunzioni a costituire la prova di un fatto, 
« L'artìcolo 1353 del codice civile vuole che i magistrati non 
ammettano se non presunzioni gravi, precìse e concordanti , e 
che non debbano per conseguenza contentarsi di una sola pre- 
sunzione . , p Un giudicato fondato su dì una sola presunzione 
potrebbe, dunque essere censurato dalla corte di cassazione, . * 
Una sola presunzione inganna quasi sempre, E un caso fortuito 
se si trova conforme alla verità. Gli oracoli di Temi, non deb- 
bono essere pronunziati a caso. Il concorso di più presunzioni 
Inganna assai più di rado. Le presunzioni sono dedotte da ciò 
che ordinariamente accade, eoj eo quod pierumque flt Una 
sola dunque non basta; non perchè il fatto sia sovente accom* 
pagnato dalla tale circostanza si può ragionevolmente concludere 
cbe il fatto esista, unicamente perchè questa ciixostanza con^ 
corre nell'affare in questione. Ma se vi concorrono più presun- 
zioni, delle quali una è dedotta da un fatto, la seconda da un 
altro fatto, la terza da un altro ancora etc, egli è allora più 
raro , ed è talvolta quasi impossibile che il concorso di tante 
presunzioni non abbia la verità per fondamento. Queste presun- 
zioni riunite formano dunque una prova la cui forza cresce in 
ragione del loro numero, e la quale se non è rigorosa perchè 
non ha il carattere di una dimostrazione, può esservi tanto vi- 
cina che si corra maggior rischio d'ingannarsi rigettandole che 
prendendole por regola della propria credenza * {4Ì. 
Ma questa teoria che bene si accordava colla teoria parallela in 



(1) De escare, IVove, p. IH, e, l, 74; Scotti, Manuale di dir, civ,, 
II, 947, 0^8, 
{2) Menochius^ lib, I, q, XL. 
(3) Obbligai. , Sia- 
li) TouUier, V, lib, IH, tit. Ili, sez. lU, 20, 2L 
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materia dì prova testimoniale, ed esigeva pluralità di presunzioni 
per gli stessi motivi per cui giusta la regola iestis itnus te&tis 
nullus era richiesta pluralità di testimoni, non ha fondamento né 
razionale né positivo. In verità pure riconoscendo di buon grado 
che il giudice debba procedere con somma cautela nel decidere 
la controversia in base al deposto di un unico teste od alla 
^fScacia dimostrativa di una sola presunzione, non si vuol negare 
che in certi casi quella testimonianza o quella presunzione 
possa avere tale forza probante da indurre nell'animo del giu- 
dice la certezza morale del fatto che tende a dimostrare. Ed 
allora il magistrato che deve pronunziare il suo responso in 
conformità all'intimo convincimento dell'animo senza render 
conto del modo per cui il convincimento si é prodotto , bene 
giudicherà in base all'unica deposizione di un uomo che gli parve 
degno di piena fede (1), come sul fondamento di una sola pre- 
sunzione che gli sembrò irresistibile (2). La legge, come altri 
avverti molto bene, « né potrebbe ammettere che avessero 
maggiore valore parecchie presunzioni di poca gravità, di poca 
rilevanza, a paragone di una sola e concludentissima , di una 
sola e assai buona, né potrebbe seriamente volere che poi la 
presunzione ottima avesse almeno ad essere accompagnata da 
un'altra leggerissima e assai lontana dal fatto y> (3). E davvero 
la legge non cade in questo assurdo. L'articolo 1354 non esige 
che più siano le presunzioni, vuole semplicemente che, quando 
siano più d'una , armonizzino e cospirino allo stesso risultato. 
Né ha valore di sorta l'argomento contrario posto innanzi dal 
De Cesare, secondo cui « é si chiaro che la legge per un esatto 
giudizio non si contenta d'una sola presunzione, per grave che 



(1) C. Torino, 13 marzo 1874, rie. Galli e Fontana, Legge, XIV, 379. 

(2) C. Torino, 25 luglio 1857, Ponciuo utrinque, Giur. it., IX, I, 746. 

(3) Pi/ari, Pres. non stab. dalla legge. 
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sfa, in quanto oltre alla rltsposizfone che cammentìamo (1) ella 
stabiliva neirarticolo 1240 (2) che la restituzione dei pegno non 
basta per far presumere fa remissione del debito; ma invece 
richiedersi ben altre presunzioni , e che siano eziandio pravi , 
precise e concordanti » (3)- Non ha valore, dicevamo, questo 
argomento. Infatti l'articolo 1280 del codice civile italiano non 
sì può riguardare come rappticazione di una pretesa re^rola 
concernente le presunzioni semplici perchè è invece l'appi ica* 
zione di una vera regola concernente le presunzioni legali. La 
reirola è che queste debbono interpretarsi sfreflamente, e risulta 
dalle parole stesse dell'articolo 1350: « La presunzione legale è 
quella che una legge s^pectaie attribuisce a certi alti o a certf 
fatti ^y. Ma poi lo stesso articolo prosegue: « Tali sono.» ì casi nei 
quali la legge dichiara che , , . la liberaztono risulta da alcune 
determinate circostanze ^. L'articolo 1279 figura uno di questi 
casi: la liberazione risulta dalla volontaria restituzione del titolo 
originale del credito sotto forma privata, fatta dal creditore al 
debitore. O ciò che è lo stesso: la restituzione del titolo fa 
presumere la rimessione del debito* Ma le presunzioni legali 
debbono interpretarsi strettamente j è una legge speciale che le 
attribuisce a certi atti o a certi fatti^ e non possono estpud^rsì 
ad altri che non siano precisamente quelli. Il successivo arti- 
colo 1280 è un'applicazione netta di questo princìpio. Dunque 
se * la restituzione del pegno non basta per far presumere la 
rimessione del debito » non è perchè una presunzione isolata 
sia per regola generale insufficente a far prova, come sogna il 
De Cesare. Questa pretesa regola bisogna relegare insieme al- 
l'altra iesti^ tmus festìs nniius fra la vecchie massime abrogata 



(1) Art, 1307 del coti, delle duo Sicilie, pari ni ISSI deiritj>liflno, 

(2) Del codice delle due Sicilie, pari al 12B0 deirit, 
(3j De Cesare, loc, cit. 
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dalla legge perchè disformi ai principi razionali del diritto (1). 
Due casi tratti dalla giurisprudenza francese e riferiti da) 
Laurent danno esempio di decisioni fondate sopra una presun- 
zione unica. 

« La notte del 19 febbraio 1572 la figlia di Carlo Dumoulin,. 
maritata a Simone Bobe , fu assassinata in casa con due dei 
propri figli, dell'età l'uno di otto anni, l'altro di ventidue mesi. 
Bobe e gli eredi collaterali della donna si disputarono la suc- 
cessione mobiliare dei defunti: il primo la reclamava come erede 
dei suoi figli che pretendeva essere sopravvìssuti e conseguen- 
temente succeduti alla loro madre: i collaterali sostenevano che 
la donna doveva presumersi morta ultima in conformità ad una 
legge romana a termini della quale se una donna perisce in 
naufragio co) figlio impubere questo si ritiene premorto. La 
corte avvisò che anzi di ricorrere alle presunzioni basate sul- 
l'età e la forza dei commorienti era d'uopo consultare le cir- 
costanze del fatto, prova più diretta e per conseguenza meno 
incerta clie presunzioni (2). Ora l'assassinio era stato commesso 
da ladri; non si poteva presumere che questi scellerati avessero 
cominciato dall'uccidere due fanciulli di un'età cosi tenera : 
sarebbe stato un dare alla madre il tempo di chiamare soccorso. 
Doveva quindi ritenersi che i primi colpi avessero colpita questa 
sventurata. La corte aggiudicò per conseguenza a Simone Bobe 



(1) Seilhan, p. I, e. I, sez. II, 51; p. II, 23; p. IH, e IH, 58; J5on- 
nier^ 716; Larombièrey III, art. 1353, mi. 8 e 9; Marcadèj IH, ar- 
ticolo 1353; Bemolombe, XIV, 245; Laurent, XIX, 636; Mattirolo ^ 
III, 356, 357; Borsari, III, p. II, art. 1354, § 3331; Ricci, VI, 439. 
— C. Torino, 25 luglio 1857, sent. cit. a pag. 313, nota 2\ 

(2) Se questo è il linguaggio della corte, non è esatto. Anche la 
prova che essa deduce dalle circostanze del fatto è una presunztone; 
solamente è una presunzione più grave di quelle legali, fondate sui 
criteri della età e del sesso. — Vedi quanto abbium detto nella parte 
1, cap. IH, § 1, pag. 23 a 29. 
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la successione mobiliare della moglie j come erede def suoi 
tìsrli » (1). Così la controversia fu decisa in base all'unica pre- 
sunzione che gli assassìni volessero sbarazzarsi anzi tutto di chi 
poteva opporre più lunga resistenza e mettere in pencolo l'esito 
delia nefanda impresa. 

4 La biblioteca nazionale reclamò come di sua spettanza un 
autoprrafo del Montaigne che si trovava nelle mani d'un uomo 
di lettere* Essa sosteneva che questo documento era stato smar- 
rito sottratto, ciò che le consentiva di rivendicarlo contro uà 
terzo possessore di buona fede. L'attrice invocaca gli articoli 1348 
e 1353 (2), in virtù dei quali era ammessa a provara il fatto 
della perdita o del furto con testimoni e con presunzioni. Te* 
stimani mm v'orano, ma v'era una presunzione. La lettera del 
Montaigne era inserita in un'opera pubblicata col titolo: Gai- 
ieria fì^ancese o collezione dei Hlraiti degli uoìnini e delie 
donne celebri che hanno illmtraia la Filanda nei secoli XVI, 
XV n e XVÌll^ con im facsimile di aulografl. Sì lesse in 
quest'opera una nota cosi concepita: La lettera seguente è 
la sola che possiede la biblioteca reale; essa fa parte del volume 
che ha per titolo; Lettere francesi di alcuni grandi uoìnini^ 
La corte trovò una presunzione grave in questa nota la quale 
stabiliva che l'autografo del Montaigne faceva parte di una delle 
colleKioui della biblioteca nazionale; e ne concluse che quello 
non aveva potuto uscire dal domìnio della biblioteca se non per 
una sottrazione. Invano il possessore invocava la sua buona fede 
e la massima che in fatto di mobili il possesso vale titolo (3) ; 
il codice fa eccezione alla regola (4) quando sé tratta di una 
cosa smarrita o rubata » (5), 



(1) IwneìU, vili, 515. 

(2) Pari n^^U art. 1348 e 1354 del cfid. it. 
(:ì) Co:l. fr:inc. art, 2279, it. urt. 707. 

(4) Cod, frane, stesso wvL 2279, it. art. 706. 

(5) Laurent^ XIX, 637. 
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II decidere nei sìngoli casi della gravità, precisione e con- 
cordanza delle presunzioni dipende dalla prudenza del giudice. 
Onde non potrà deferirsi alla censura della corte suprema la 
sentenza che abbia respinto come inattendibili presunzioni gravi^ 
precise e concordanti od abbia riconosciuto come prova suffl- 
cente presunzioni leggere, dubbie, discordi (1). Per altro la legge 
nelPesigere che le presunzioni semplici siano gravi, precise e- 
concordanti non impone che siano dichiarate tali nella sentenza. 
Così ebbe a giudicare la cassazione fiorentina: « Il tribunale 
non violò l'articolo 1354 del codice civile per avere ommesso 
di notare che le presunzioni sulle quali fondò il suo giudizio 
abbiano le qualità che quell'articolo prescrive, siano cioè gravi, 
precise e concordanti. Quell'articolo rammenta ai tribunali una 
regola di logica giudiziaria, ma non esige che dichiarino veri- 
ficato il concorso di quelle qualità, perchè una tale dichiara- 
zione è implicita in ogni sentenza che riconosca provato un 
qualche fatto per virtù di presunzioni che non siano della legge^ 
e perchè quando fosse espresso non garantirebbe dall'errore nella 
loro estimazione » (2). 



Le presunzioni semplici che abbiano tanta forza da indurre 



(1) C. Torino, 23 maggio 1868, Levi e, Estivant e Colombier, Legge, 
Vili, 1, 777; C. Firenze, 20 gennaio 1870, Bordoni e. Francini, Legge, 
X, 193; C. Firenze, 27 dicembre 1877, Roi e. Bergamo; Temi ven., 1878, 
70; C. Torino, 25 agosto 1881, Franceschini e. Monza e Grotto, M. 
trib. Mil., XXII, 913; C. Torino, 19 agosto 1882, Com. di Casorezzo 
e. Della Porta, Legge, XXIII, I, 82; C. Firenze, 6 dicembre 1883, 
Petrioli e. Graziosi, Legge, XXIV, li, 692. 

(2) C. Firenze, 17 giugno 1870, Conforti e. Martinucci, Legge, 1870,. 
I, 629; confor.: C. Firenze, 6 dicembre 1883, ultima sent. cit. nella nota 
precedente; C. Torino, 10 dicembre 1868, Thomitz e. Zucchetti, — 
31 marzo 1875, De Benedetti e. Marenco, Giur. Tor. 1869, 179;. 
1875, 323. 
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neiranimo del giudice la certezza morale ottengono lo stesso 
risultato che le prove dirette'. « Indicia celata non raìnorera 
probationis quam instrumenta continent fìdem > (1). Cosi giu- 
dicarofjo le corti del Regno che il magistrato li quale per atten- 
dibili e concludenti presunzioni sia già convinto della verità di 
un Aitto può respìngere come inutile la prova testimoniale in- 
torno alla verità del fatto medesimo (2), e che il magistrato il 
quale negln la prova peritale di un fatto rilevandone la Inesi- 
stenza dalle stesse affermazioni di chi domanda Za prova^ si serve 
le;r[ttin:]amente della facoltà conferitagli dalTarticoIo 1354 del 
codice civile (3), 

Ora se le presunzioni semplici possono costituire una prova 
piena come qualunque prova diretta, a più forte ragione possono 
servire di complemento o sussidio alle prove dirette (4), e cosi 
supplire, ove occorra, alle lacune della prova tostimoniale (o) 
per deterjuinare circostanze di fatto che le deposizioni non 
abbiano assodate o nmi abbiano poste nella debita luce. 

Né hi può dubitare, di fronte alla lettera ed allo spirito dei- 
par ticnlo 1375, che lu presunzioni semplici, nei casi in cui sono 
ammistiibìli a norma di legge, pos^iaiio costituire quel principio 
di prova o quella prova incompleta che autorizza 11 giudice a 
derimere la controversia mediante il giuramento suppletorio 



(1) L, 19 C, Do rei vjniìojit., Ili, XXX IK *- Cfr,: Mitlermaier, p. U 
e XVI in fine^ p, VII, e, LVlll e L!X. 

(2) A. Caktiizaro, 18 maggio 1877, Garofalo ntrinqtte, Legije, 1877, 
1, 782; C. Roma, 12 dicenibrtì 1882, Ciarlantìni e. Zon'esi , Annali, 

1882, 415; C. Firenze, 2 luglio 1883, DurarUi e. Corsini i Annali, 

1883, 476. 

(3) C. Roma, 26 gennaio 1886, Sacclietti e. Ali bramir, Temi rom., 
18^, 22, 

(4) C. Roma , 9 febbraio 1881 , Meo ni <\ Gaddi-Ercolunì , R. giur, 
BoL, 1881, 49. 

(5) A. Venezia, 25 settembre 1883, Gabrini e, D^ ^lauleon. Annali, 
J883, 624. 



Digitized by 



Googk 



DELLE PRESUNZIONI SEMPLICI 319 

tBulla domanda o sulla eccezione (1); come riguardo al giura- 
mento estimatorio sono criteri presuntivi quelli a cui il magi- 
strato deve ricorrere per determinare la somma sino alla con- 
corrente quantità della quale si potrà prestar fede all'attore in 
conseguenza del suo giuramento (2). In ambo i casi l'apprezza- 
mento del magistrato è di puro fatto, quindi incensurabile dalla 
corte suprema (3). 

§2. 

Se di regola qualunque prova , e cosi anche la presunzione 
legale, ammette prova contraria (4), a più forte ragione l'am- 
mettono le presunzioni semplici. Alle quali possono essere opposte 
prove dirette od altre presunzioni semplici. « Cedunt praesum- 
ptiones praesumptionibus, validioribus debiliores » (5). 

E nel conflitto tra prove dirette e presunzioni semplici , 
queste ultime possono bene prevalere. Ne offre un esempio no- 
tevole il seguente giudicato della corte d'appello di Bologna: 

« La Corte : Ritenuto che con istrumento del Notaio ferrarese 
Lezziroli la ^Ditta Bonaventura-Jesi di Ferrara mutuava nel 
7 novembre 1868 al fu signor Abramo Pisa pure di quella città 
la somma di L. 7000 con l'interesse annuo di L. 490 pagabili 
semestralmente. Prendeva inscrizione ipotecaria per L. 8470 
su una casa situata nella piazza del Mercato dei Coralli. — Che 
per la inesattezza del mutuatario signor Pisa la Ditta Jesi si 
vide costretta ad adire il Pretore di quella città nel 30 aprile 1870, 



(1) A. Bologna, 9 giugno 1876, Belvederi e. Mozzetti, R. giur. Boi., 
1877, 17; C. Torino, 29 dicembre 1876, Revelli e. Borgia, Giur. Ter., 
1877, 199. 

(2) Cfr.: art. 1377. 

(3) C. Torino, 15 novembre 1878, Clava e. Pavese, Legge, 1879, 1,775. 

(4) V. parte li, cap. Ili, § 2. 

(5) Alciatus, Comment., ad tit. De prob. et praes. 



Digitized by 



Googk 



3^ PARTE TEKZA 

chiedendo il pagamento di due rate semestrali; o quel magistrata 
con sua sentenza del 10 maggio successivo lo vi condannava. — 
Che per non spingersi fino agli atti coattivi di una espropriazione, 
convenne alla Ditta accogliere la delegazione offerta dal Pisa 
della riscossione di annue L. 400^ che a titolo di fìtto erano a 
luì pagate da un Vincenzo Padovani , conduttore dello stabile 
ipotecato. Per co testa convenzione venendo essa a percepire ia 
ciascun anno L* 90 in meno degli interessi a lei dovuti, dopo 
7 anni, nel 1878, era creditrice di L. 620, — Che oltre codesto 
credito, altro pur ne vantava contro il Pisa. Cnnciosslachè per 
sottrarre lo stabile all'espropriazione per conto dell'erario dello 
Stato pel non pagamento delle tasse governative, le pagò ella 
dal 1870 al 1878 conservandone le relative bollette, — Che nel 
23 marzo 1879 con atto per T usciere Martinengo convenne di- 
nanzi al Tribunale Civile di Ferrara la vedova del suo debitore, 
essendo quegli morto, perchè, anche nella rappresentanza dei 
SUO! figli minorenni, fosse condannata al pagamento della somma 
di L. 1686,41, importare delle tasse pagate dalla terza ratal87r^ 
a tutta la quinta, delle quali erano in giudizio esibite le corri- 
spondenti bollette; agli interessi ed alle spese. — Che^ in ct»n- 
tumacta della vedova Pisa, il tribunale di Ferrara aggiudicava 
pienamente la domanda con sua sentenza del 24 giugno 1879. — 
Che avverso a quella sentenza produsse essa appello, tanto nel 
proprio nome, quanto come rappresentante de' suoi figli mino- 
renni, Aristide ed Oreste, con atto degli 11 agosto 1879 (steso 
in carta da L. 1,20 e munito di marca di registrazione da L. 2,40) 
chiedendone prima la riforma totale, e subordinatamente la par- 
ziale; e propriamente per la condanna nella sua specialità, as- 
sumendo che con la delega avvenuta nell'anno 1880 il signor 
Abramo Pisa aveva quella cessione fatta in pagamento delle 
tasse, dovendo, il solo residuo delle L. 400 cedute imputarsi in 
Gscoiuputo del suo maggior credito per interessi; onde che d'in- 
teressi insoluti era ella soltanto debitrice e non di tasse. — Che 
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per sostenere codesta tesi deferiva dapprima un interrogatorio 
al signor Pacifico Zamorani nella sua rappresentanza , come 
dagli atti, concepito in questi termini: 1. « Se sia vero o no 
che il defunto Abramo Pisa nel 1870, o prima , delegasse alla 
Ditta Bonaventura- Jesi , e per essa al rispondente, la esigenza 
e' la somma di L. 400 annue , che per titolo di àfl3tto pagava 
Vincenzo Padovani ; con le quali L. 400 si dovevano pagare le 
tasse, ed il resto trattenersi dalla Ditta in parziale acconto del 
suo avere ». 2. « Se sia vero p no che la Ditta Bonaventura- 
Jesi e per essa il signor Zamorani abbia riscosse le dette annu« 
L. 400 dal 1870 a tutto l'anno 1878 ». — Ed il Zamorani ri- 
spondeva cosiffattamente : « Non sussiste che il defunto Abramo 
Pisa mi abbia delegato degli afiltti pel pagamento delle tasse; 
sussiste però che la Ditta da me rappresentata era, ed è credi- 
trice verso Abramo Pisa, ed ora verso i suoi eredi di L. 7,000 
come risulta da rogito Lezziroli in data 7 novembre 1868 frut- 
tifere di L. 490 all'anno; e sussiste anche che Vincenzo Pado- 
vani mi ha pagato L. 400 annue dal 1870 al 1878; in tutto 
L. 3,200 in conto degli interessi sul detto capitale , i quali a 
tutta repoca suddetta dal 1870 al 1878 ammontano ad una somma 
superiore di L. 720 alla suddetta di L. 3,200. Intendo con la 
risposta che ho dato al primo di aver esaurito quanto mi si 
domanda col secondo ». — Che si fece poscia ricorso ad una 
prova per testimoni la quale fu espletata nelli 11 marzo 1879. 
Era dessa così formulata; « Se e come sappiamo che Abramo 
Pisa nel 1870 od altra epoca, rinunciasse al sig. Pacifico Zamo- 
rani, rappresentante la Ditta Bona ventura- Jesi di Ferrara , la 
riscossione della pensione di L. 400 annualmente dovuta da Vin- 
cenzo Padovani per aflatto di casa, e tale rinuncia si facesse 
allo scopo che la Ditta Jesi, pagate le tasse del fabbricato re- 
lativo, si ritenesse la rimanenza annuale in parziale diminuzione 
del suo avere ». Ed il sig. Abramo Kaen interrogato pel primo 
così rispondeva: « Certo Padovani Vincenzo teneva nel 1870 a 

Ramponi 21 
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pigione per L, 400 annue un magazzino di yjno e g]ì ambienti 
a questo sovrapposti, tutto di proprietà di Pisa Abramo j e circa 
nella stessa epoca it Pisa debitore di un capitale fruttifero, mi 
pare al 6 e mezzo per cento, verso la Ditta Jesi, cede a questa, 
contrattando però col solo Zamorani Pacifico, la detta pigione 
in ìsconto dei frutti dì quel capitale. Però appresso pregato dal 
Pisa e sua famiglia feci pratica presso lo stesso Pacifico perchè 
fosse contento di pagare colta stessa pigione a lui ceduta le tasse 
di cui erano gravati i detti locali, e riuscii in questo assunto, 
come era riuscito prima a far accettare alla Ditta Jesi la ridetta 
pigione in conto dei frutti del di lei credito. Aggiungo che fra 
la Ditta Je^i e Pisa sì convenne di liquidare i loro conti alla 
fine della locazione Padovani , la qnale doveva terminare , se 
ben mi ricordo, nel 1878 ». E l'altro testimonio, un Retrgio 
Salomone, interrogato a sua volta, rispondeva, che: « Nel 1870 
o qualche mese prima o qualche me.^e dopo, A bramo Pisa es- 
sendo debitore verso la Ditta Jesi d'un capitale fruttifero ipo- 
tecato sopra un di lui fabbricato iu Ferj'ara, e non avendo modo 
diverso di soddisfarne ì frutti e gl'interessi cedo per questo 
effetto alla Ditta le pigioni annue che gli sarebbero dovute da 
certo Padovani pel fabbricato suddetto a lui affittato. E nel 
tempo stesso, o poco appresso, convenne con la stessa Ditta che 
con la medesima pigione avesse a pagare le tasse di cui quel 
fabbricato era gravato, ritenendo il resto a diminuzione degli 
interessi suddetti, A che ammontasse poi quella pigione, e per 
quant'anni fosse ceduta alla Ditta Jesi io noti lo so », — Che 
la Ditta appellata con comparsa del 16 novembre 1880 produ- 
ceva copia della Sentenza del Pretore di Ferrara 10 maggio 1870^ 
con la quale ora il Pisa condannato al pagamento di due rate 
semestrali dì interessi. — Che, con le conclusioni prese ail'u- 
dienza e di sopra trascritte, dall'appellante si assumeva che per 
i risuUamenti della prova andava riformata rappellata sentenza, 
e la domanda della Ditta respinta; e dalla Ditta per converso. 
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che dal detto stesso dei testimoni e da altri argomenti affatto 
razionali y e massime da quello àeW inverosimiglianza dei 
detti dei testimoni, la quale spiccava fulgidamente dallo aggiun- 
zioni, che dimostravano la flagrante contraddizione in cui erano 
esse con la dichiarazione del Zamorani , coi fatti premessi ed 
indiscutibili , con le ragioni che davan luogo à quella conven- 
zione, e con l'epoca in cui essa avveniva; che per tutti codesti 
argomenti andava la sentenza pienamente confermata, l'appel- 
lante condannata, essa pure non in nome proprio, come face- 
vanlo i primi giudici, ma con l'attuale sua rappresentanza, come 
dagli atti. 

Laonde, considerato che se gli argomenti ideologici e razio- 
nali offrono al magistrato il più certo regolo del suo criterio ; 
se dessi sono guida assai più sicura pel suo convincimento 
che non il deposto dei testimoni , i quali potrebbero ingan- 
narsi o voler ingannare, massime qualora i loro detti tro- 
vansi in perfetta contraddizione di quegli argomenti, che la 
logica e la ragione suggeriscono ; per essi , a parte dagli in- 
numeri di fatto e di diritto che offrono gli atti , l'appello va 
respinto. 

Conciossiachè, se egli è certo che per non ricorrere ad una 
espropriazione forzata conveniva meglio alla Ditta mutuante la 
delegazione del pagamento dei fitto dello stabile dato dal Pisa 
in ipoteca, quantunque la mercè sua non sarebbe stata soddi- 
sfatta degli interessi nella loro totalità sommando essi a L. 490 
e la pigione delegata a sole L. 400, ond'è che rimanevano ogni 
anno insolute L. 90, ripugna alla ragione, alla logica e al 
buon senso, che con quella delegazione avesse dovuto compen- 
sarsi prima del pagamento delle tasse erariali , che spontanea 
faceva e solo per non far espropriare dall'esattore lo stabile a 
lei ipotecato , e poscia degli interessi del capitale mutuato , e 
per una somma, arrogi, di L. 90 minore della dovuta. 

Lo depone anche meglio il libello istitutivo del giudizio av- 
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vegnachè non yì fosse stata ragione di citare il debitore dinanzi 
al magistrato per una falsa causa, mentre lo si avrebbe potuto 
per la vera, seodo coma si confessa dalla stessa appellante, dessa 
debitrice per entrambe; lo depoue la sentenza del tribunale: lo 
depone l'avere il Zamorani col suo interrogatorio smentito re- 
cisamente l'assunto dell'appellante, che non era tampoco con- 
fermato dai testimoni coi loro detti; conciossiacbè non negando, 
per prima^ di essere quello stato il movente della convenziona, 
la delegazione di quel fìtto stata fatta per T estinzione degli in- 
teressi; aggiungendo poscia il Kaen, che poco appresso da lui 
pregato iE Zamorani che con quella delegazione fossero pagate 
prima le tasse erariali e poscia gli interessi, co testa aggiunzione 
che mette in campo un faito alla ragione^ alla logica e ai 
buon senso contrago, lo si ripete, lungi dallo smentire il de- 
posilo deJ Zamorani nel suo interrogatorio, quello per convei'sa 
pienamente conferma; conciossiacbè fosse quella deposizione 
siccome l'altra sussecutiva, la quale su per giù la stessa aggiun- 
zione della prima pone in campo, mientiia dalla logica, dal 
senso universale della verosimiglianza, che è il ìwlso del vero, 
la cote su cui va quello saggiato: e dalla stessa legge in flne- 
Avvegnacchè questa strana, inve>vsimile , e però inoxdibile 
novazione al primitivo contratto non può essere giustificata 
se non da un atto scritto che la depouga e non dal detto dei 
testimoni, oudechè le loro aggiunzioni in contraddizione mani- 
festa di ciò che dìcbiai'avano nel principio del loro deposto, non 
possono essere ritenute dal Magistrato vere, massime ponendo 
mente, che la Ditta Jesi, creditrice di L< 490 annue per inte- 
ressi, che per non ricorrere ad un giudizio di espropriazione 
si contentava dì esigere solo L. 400 , contemporaneamente poi 
o poco dopo, come dicono i testimoni, con una volubilità^ della 
quale il Magistrato non saprebbe darsi ragione, perchè d'assai 
più lesiva de' suoi interessi della stessa prima convenzione, si 
sarebbe contentata non solo di esigerò L. 90 di meno al mesa. 
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fino alla scadenza del fitto, ma a dìppiù Tammontare delle tasse 
che avrebbe pagate. 

Che se coteste ragioni, questi argomenti che convincerebbero 
anche il più scettico in fatto di convinzione avessero d'uopo di 
essere suffulti da altro , toglierebbe affatto poi qualunque più 
lontano dubbio ingenerando una certezza assoluta e matematica, 
che quella delegazione fosse avvenuta esclusivamente per l'unica 
ragione dichiarata dalla Ditta col suo libello istitutivo il giudizio, 
o dal Zamorani con l'interrogatorio ; codesto argomento sarebbe 
il possesso delle bollette presso la Ditta, le quali avrebbero do- 
vuto trovarsi invece nelle mani dei debitori, se per quella dele- 
gazione fosse stato il debito delle tasse già estinto: cotalchè 
alla Ditta non altro credito esperibile fosse rimasto se non 
quello degli interessi residuali di essi. E se cotest'ultimo e po- 
derosissimo argomento, messo a soprassello degli altri tutti fosse 
pur esso poca cosa, dicano gli appellanti che non negano en- 
trambe quelle ragioni creditorie, quale motivo avrebbe avuto il 
creditore, allorché piacevagli di non esperimentarle cumulati- 
vamente, come lo avrebbero benissimo potuto, di chiamare in 
giudizio il suo debitore per un debito estinto , qualora poteva 
ben farlo per altro, gl'interessi residuali esperibili siccome quello. 
V'ha degli inverosimili e degli impossibili che il deposto di 
mille testimoni non renderanno m/zi veri, non renderanno 
mai possibili; onde è che l'appello va rigettato » (1). 



Le presunzioni semplici possono scaturire da molte fonti: e 
cosi dalle circostanze della causa, dalle deposizioni dei testimoni, 
dalle relazioni scritte e dagli schiarimenti orali dei periti, anche 



(1) A. Bologna, 29 luglio 1881, Ancona e. ditta Bonaventura-Jesi, 
R. giur. Boi., 1881, 199. 
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se la prova testimoniale o peritale sia stata assunta dinnanzi a 
giudice incam petente (1), dalle risultanze dei documenti che non 
abbiano piena e giuridica eillcacìa probatoria (2) o per qualsiasi 
ragione non conducano ad una prova diretta (3), dalle dichia- 
razioni delie parti (4) anche se, essendo dichiarazioni scritte, 
non abbiano vero carattere dì documenti le^^ali (5) , da atti 
estranei alla causa e perfino da atti estranei ai le stesse parti 
contendenti, come da un contratto stipulato o da una cosa giu- 
dicata inter aiios (6), non ostante le disposizioni di legf^e per 
cui i contratti non hanno effetto che fra le parti contraenti (7} 
e Tauturità della cosa giudicata non ha luogo se la domanda 
non sia tra le medesime parti (8), Ora nella stessa causa da 
varie fonti possono sorgere molte presunzioni , delle quali la 
efficacia probatoria è insieme singolare e collettiva. Singolare 
in quanto ciascuna presunzione offra per sé stessa un argomento 
più meno poderoso, coiletiiva in quanto dal complesso delie 
presunzioni in armonica sintesi coordinate fra loro sorga un 
nuovo elemento di prova. Il quale meglio che una somma vuole 
consci derarsi un prodoUo di cui le presunzioni sano tanti fattori, 
concorrendo colle singule probabilità la probabilità maggiore dì 
tutte che risulta dalla concordanza degli argomenti stessi, È 



(1) C. Romaf 26 gennaio 1830, De ÀDgelia e. Finanze, Temi veu., 
issa 140. 

(2) C* Napoli, 22 novembre 1883, CoiitesUbile e. Scerbò, tìazz. 
proc, XVin, 520, 

(3) G. Tori DO, 26 novembre 1878, C. di Avenone e* Com. di Alone, 
M, tPJb, MiL, 1879, 150. 

(4) C. Nupoìi , 2 aprile 1383, ChidicLìmo e. Calnosa, Giui\ it., 
1883, 387. 

(5) C- Torino, 36 febbraio 1885, Giuseppi e. Scarplatz , Annali, 
1885, 269, 

(6) C. Firenze, 8 giugno 1874, Rotti e. StelaDi, Gìur, ìt., 1874, 1^ 710. 

(7) Art. 1130. 

(8) Art. 135L 
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necessaria ed efficace V analisi', ma altrettanto necessaria e 
spesso più efficace la sintesi. In vero , dice la corte d'appello 
di Bologna, « anciie i minimi elementi di prova, se isolati sono 
impotenti a muovere l'assenso dell'intelletto, lo possono in molti 
e congiunti insieme, nella stessa guisa che più frazioni di peso 
l'una all'altra sovrapposte fanno traboccare la bilancia , impe- 
rocché il processo ideologico della dimostrazione dall'infimo grado 
del sospetto può salire al dubbio, da questo al probabile, al più 
probabile, al probabile sommamente, al moralmente certo, con 
esclusione del fatto contrario riconosciuto sommamente impro- 
babile, moralmente impossibile; nel che risiede la morale cer- 
tezza degli umani giudizi che è necessaria a raggiungersi per 
aversi la prova o la convinzione di qualunque fatto» (1). Quindi 
non sarà lecito al giudice respingere senz'altro come inconclu- 
denti le presunzioni di fatto allegate a sostegno di un assunto 
solo perchè dall'esame completamente distinto ed analitico di 
ciascuna di quelle risulti che nessuna può fornire una prova 
completa. E la legge stessa richiedendo nelle presunzioni il re- 
quisito della concordanza esige che il magistrato, dopo averle 
discusse separatamente per vedere se siano gravi e precise, 
tutte le riavvicini e le consideri nel loro insieme. Onde il giu- 
dice del merito che si limiti all'esame analitico e rigetti una 
ad una come non abbastanza gravi le presunzioni, né si curi poi 
di vedere se il complesso delle medesime opportunamente col- 
legate produca la certezza morale, commette un errore di diritto 
riparabile in cassazione (2). Pertanto se si abbia un insieme di 
presunzioni cosi gravi, precise e concordanti da ingenerare nel- 



(1) A. Bologna, 22 febbraio 1875, Rusconi e. Pallavicini, R. giur. 
Boi., 1875, 63. 

(?) C. Torino, 13' marzo 1882, Proli e. Proli e Perelli , M. trib. 
Mil., 1882, 973. 
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Tanimo de! magistrato riotimo coiivindmento, quésto non si 

distrugge col distruggere o coli 'attenuare quelle presunzioni una 
ad una, ma conviene che la prova contraria distrugga anche ìl 
convinci mento risultante dalTinsieme delle presunzioni armo- 
nicamente coordinate, le quali tutte cospirano ad un risultato 
comune ed uniforme (1)< In verità tf non giova a sminuire la 
forza della convinzione VanaiM minuta dei singoli indizi 
separatamente presi, essendo troppo facile all'acume dell'uomo 
ili legge 11 trovare ad ognuno una più o meno plausibile spiega- 
zione, e d'altronde conoscendo ognuno, per elementare principio, 
essere troppo intimo alla natura degli argomenti congetturali 
di non essere premesse di certe conseguenze infaHibili. È canone 
di logica giuridica che quae sìngula non prosunl^ unita juvant 
ed a somma ragione; perciocché se uno o due indizr possono 
fallacemente accennare all'esistenza di un fatto, è assai impro- 
babìle e fuori dei le ordinarie contingenze che, contrariamente 
alla verità delle cose, si faccia un numeroso cumulo di indizi 
e congetture, tutte aventi la medesima significazione, tutte 
coerenti e tendenti al medesìtno fio e. Moltissime volte alla 
certezza morale e giuridica non è dato avere altri migliori 
fondamenti » (2). 

Questi i principi scientìfici della teoria nella parte che riguarda 
le presunzioni semplici. Più minuto esame non è necessario né 
utile; l'amore della investigazione giuridica potrebbe condurre 
alPempirismo> 



(1) In questo senso: C. Romuk, 20 gennaio 18B0, De Angeli^ e. Fi- 
napze. Temi veu,, 1880, HO. 

(2) A^ Bologna, 31 marzo 1876, Mignani e. Montanari e Modoni 
Montanari, R. giur. Boi*, 1870, 115. 
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1 (73, 154), 13 (233), l4t (73); - XLIII, 16 (243); — XLV, 80 
(73); - LiV, 1 (73). 

IX, IX, 84 (73). 

Novellae constituttones. 

Nov. XXII, cap. XX, XXXV (pag. 73). 
XXXIX, I (73). 
LXXIII, III (75). 
CXXXVI, II, V (73). 

B. 
Diritto moderno. 

I. 
Legislazione italiana. 

Leggi italiane abrogate. 

Codice civile del Regno d*Italia (^Codice Napoleone^, 
Art. 1849 ì ^„ ^- 
1858 1 P^^- ^^• 

Codice austriaco. 
In genere: 77. 

In genere: 77. 
641 ) 



648 i ^ 
1240 -^ 314. 
1808 — 77. 



2818 — 77. 



1 — 65. 



Legislazione toscana dopo il Ì8i4, 

Codice delle due Sicilie, 
1804 — 204. 

1806 — 195. 

1807 - 77, 288, 314. 
2127 — 307. 

Codice parmense. 

2814 — 204. 

2815 - 195. 

2816 - 77, 287. 

Moto' proprio di Gregorio XVL 



185 — 65. 

705 1 ^^• 
5SJ I 26, 62. 

966 — 26, 27, 62. 



Codice civile sardo. 

1464 — 261. 
1462 — 76, 77. 
1468 ^ 204. 

1465 - 195, 199, 200. 
1467 — 77, 287. 
2404 — 200. 
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Codice estense. 



989 - 26. 

2891 - 77. 

2892 — 204, 


2896 — 195. 

2897 - 77, 28' 




Provvedimenti traditori del i86i 


8 " 65, 






Codice di commercio del i865. 


lì \ 2^1' 
98 - 261, 291 
156 — 292, 


Ifi8 - 290. 
288) 
816 ; 291. 
446} 

- 2 - 

Leggi italiane vìgenti. 






Statuto fondamentale. 


88 - ir>7, 108. 


40 - 106, 108, 



Codice civile (*). 
D Isposizioni preliminari : 

1 — 144* 8 — 68. 

2 " 60, 61. 9 — 66, 67. 
8-43, 252, 263, 267. 10 — 60, 66, 67. 
6 — 67, 68. 12 — 67, 116. 



(*) pAr l lavori preparatori ci siamo serviti della collezione di Sebastiano Gianzana, 
Cqd. civ preceduto daUe relaz. min. e sen. ecc., ecc. Torino, 18S7. 
Ecco lo sfj^thio delle nostre citazioni: 
1 — £>it€or$o pronunciato dal ministro guardasigilli (Pisanelli) presentando al Se' 
nato del regno il progetto del primo libro del codice civile, (Tornata 15 luglio 1863). 
^ 17 — fjag. 108. 10 — 59. 

n. — Relazione sul progetto del codice ctvile presentato in iniziati oa €U Senato dai 
mùtUiro guardasigilli (Pisanelli) nelle tornate del 15 luglio e 26 novembre 1863. 



^ì'»^. S] 



126. 



146 — 103 
1«0 — 259. 



78 — 117. 117 — 120. 175 — 128. 

75 ^ &9, 1*0 — 29 177 — 129. 

m — Ifrl. 182 — 126. 182 — 108. 

SI — liffl. HO — 118. 

IH. — Reiasione della commissione senatoria sul progetto del Codice civile prestn^ 
lato dal minùtfo guardasigilli Pisanelli {relatori Vigliani, De Foresta, Vacca). 
53 — UXk 216 — 120. 

71 - Hf^, 231 ] ,0^ 

SIO ì ^^*- 249 — 128. 

Sin — 50. 

[V. — Relazione della commissione della camera elettiva (Greco, Baldacchini, Basile, 
Silvani, Cfl[j0ilu, De Filippo, Mari, Mancini, Pisanelli relatore) sul progetto di legge per 
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- 155. 




5 
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j 155, 156. 
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- 155. 




10 


- 302. 




17 


- 27U 




20 


- 17, 


173, 204, 224. 


22 






26 


224. 




36 






42 


- 2. 




46 


— 225. 




54 


- 302. 




55 


- 104. 




57 


— 230, 




68 






64 


105. 




65 






68 


- 104, 


105. 


77 


- 158. 




104 


^ 




106 
109 


30è. 




110 


) 





116 — 146, 147. 

121 - 48. 

184 — 108, 264, 271. 

5S ! 10^- ■ 

157 — 303. 

150 - 16, 17, 18, 21, 160, 173, 

189, 191, 204, 225, 226, 250. 
100 — 16, 18, 22, 148, 149, 150, 

153, 173, 226, 232, 247. 

161 — 3()3. 

162 — 16, 173, 189, 226, 250. 
168 - 191, 227. 

164 — 227. 

165 - 16, 173, 189, 226, 227. 

166 ) oAo 

167 ) ^^• 

174 — 48, 51, 289. 

175 — 50. 
178 — 302. 

180 - 232. ... 

188 — 290. 

IfiO — 65. 

190 - 48, 50, 51, 65, 290. 

198 - 65. 



Vuni/icaziOTU legislativa, presentato dal Ministro gtwrdasigilli (Vsiccti)^ nella tornata 
d«; 24 novembre 1864. (Tortata dell*8 febbraio I865y. 

61 — 101. 62-29. 

y. — JHseussiOM alla Camera dei Deputati, (Tornate dal 9 al 22 febbraio 1865). 

25 — 108, 188 — 228, 229. 

85 — 105. 186 — 59 

90 — 104. 142 — 129. 

97 — 105, 108. 148 — 130. 

98 \ .160 — 259. 

99 105. 178 ] ,Qg 

100 ) 208 t *"^' 

101 ) ,^ » 214 — 129, 130. 
104 i *"°* 222 \ 

l^l»*. IS .108. . , , • : 

128—108. 228 > 

VI. Discussioni at Senato. (Tornate dal 17 al 28 mano 1866). 

807 — 259. 810 — 128. 887 — 105. 354 — 259. 856 — 128. 

VII. — Verbali della commissione di coordinamento (Cassinis. Pisaiielli, Bonacoi, 
Bartalini, Cadorna, De Foresta, Mancini, Niutta, Pallieri, Precerutti, Restelli, Sigbele, 

Stara, De Foresta, '" ' '^"'* — "- ' *- - ..i^— t»-.. 

▼erb 5, n. 11 • 

"^ 82; 2 — 108. 45; 4; 5 — 108.' 
^-- 46, 2 - 130. 



A, Spanna, Yaccarone).. Sedate: aprile, maggio, teatembre, ottobre 1866. 
pa/ 105. 29, 2 - 108. «6, 4-li 288. • ' 

ì 1^8 «®> ' ^ ^1*- *'> 2, 9 - 128. 129. » * 

li, 1,9 P"^- 82,2—10' 

28, le -- 104. 88, 7 -- Ì2a. ^, . - lov. 

VllL -~ Retaxione sul codice civile fatta a S. M. dal ministro guardasigilli vacca 
nell'Udienza del 2& giugno 1865. 
n. 10 — pag. 108. 11 — 227. vi 

IX — hrogetto ministeriale, ' ' t 

Art. 1825 — pag. 288. ''.''' ^ 

X. — Progetto senatorio.' 
1887 — 287. 

Ramponi St 
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747 114. 
748 

Legge eìettoraie politica. 


1 - 102, 
8 i '*"'• 


108. 


81 — 106, 108. 
102 ! !<»• 
Legge comunale e provinciale. 


19 - 102. 
29 — 102. 




80 - 108. 

ìli 1 102- 

Legge sulV ordinamento giudiziario, 


g j 106. 
40 - 102. 

fjjioe. 




84 1 1^7. 
168 - 273. 
160 — 102. 

Legge notarile. 


6 - 106. 
24, 26, 42, 


49 


- 116. 
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INDICE ESEGETICO 
IL 

LeglBlazii^ne straniera. 





Francia — 


Codice civile {*). 




228 — 230. 




1848 — 263, 316. 




«12 - 250. 




1849 — 4, 6, U, 77, 97. 




is ; '^ 




1850 — 76, 100, 145, 193, 


195, 




196, 197, 199, 304, 205. 




711 t ^^ 
720 ( ^' 




1851 - 183, 196. 






1862 - 168, 174, 177, 179, 


IBO, 


721 - 25, 61, 68, 


183, 187, 193, 195, 196, 


197, 


722 - 25, 96, 61, 68, 


198, 200. 




725 - 64, 68. 




1858 — 77, 287, 288, 298, 


299, 


789 — 55. 




311, 312, 315, 316. 




847 f ,^ 
849 \ ^^' 




1854 - 197* 






186fl ^ 196. 197, 198. 




900 — 122. 




185H - 197, 198. 




911 — im. 




1S«8 — 199, 197. 




91S — \3i, 136, 


137, 


1865 — Ì97. 




108S - 134, 136. 




1768 / ,3g 
1774 < '^' 




1282 - 176, 186, 


199. 




12S8 — 61, 186. 




1779 — 239. 




1815 - 1, 254. 




2276 - 2fl0. 




1810 — 164, 205. 




2279 - 162. 316. 




1841 ^ 37, ^1, 263. 







49, 109 - 261. 



Codice di commercio, 

_ 2 — 

Belgio — Codice civile. 



1849, 1853 - 77. 

— 3 — 
Olanda — Codìf^e civile* 

1952, 1958, 1954, 1958, 1059 — 78. 

— 4 — 

Germahia — Diritto comune alemanno. 
688, 692 — 78. 

Legge che regola rapplicazione délV ordinamento della proc, civ. 
14 — 47, 78. 18 - 78. 

CI Lavori preparatori: Pr(tgetto dei cudice cii^iit! f'-attcgiB art. 817, %I0. Citaro ap 1&9, 
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Ordinamento gitidixiario. 

Progetto di codice civile. 
— 5 — 



Austria — Codice civile (*). 

24 — 225. 926 — 143. 

26 — 23. 



17S — 78. 



1862 — 78. 



— 6 - 
Sassonia — Codice civile. 

Badkn — Codice civile. 



-8 - 
Svizzera — Legislazione federale. 
Codice delle obbligazioni: 2 — 132. 

Legislazione cantonale. 
Codici civili dei cantoni di Friburgo (2178^ 2268, 2264, 2266), 
Valais (984, 1248), Nbuchatbl (1098, 1102): 79. 

- 9 — 
Gran Bretagna: 79. 

- 10 — 

Isole Jonib * Codice civile. 
1266, 1269 - 79. 

- 11 - 

America 

Codici civili della Luigiana (2268, 2267), della Bolivia (1401, 
1404, 1406, 1406, 1407, 1408), e dell'isola di Haiti (897, 1116): 
79. 80. 



{*) Codice civile^ general* auttriacOi 1 ^iu^o'1811(G. i?//i»i^«r - Manuale del diritto 



I aastrìaco. Tradosione di G. Rotondi. Milano, 1863). 
Bampotù 
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AHiUzione — Diritti dì; 27U 

Accessione — Diritto dlh 142, 218. 

Accesso giudiziale — 9, 263. 

Accettazìoue presunta — 307.. 

Accrescimento — Diritto di. È fondato sulla presunta volontà del te- 
atatorei 117. 

Adozione. È una finzione legale: 59. — vietata al tutore: 125. 

Adalterio — con cehimento dì nascita. E cauaa di di3<!onoscimeDto 
della paterQÌtà: 227 a 229* — Prova congetturale dell': 91, 229. 

Affitta ~ Contratto di: 124. V. Ca^o fortuito^ Locazione. 

Animenlcftlo — 47. È ud complemento di prova: 50. 

Analisi degli argomenti congetturali — 327, 328. 

Analogia. Domina ut^lle materie dì diritto couìune^ non si applica a 
quelle di diritto singolare: 35, 52^ 58, 59, 144 a 146, 148, 151, 223, 

Annotai^lftni nei titoli di credito — 279. 

Anticresi — 130, 208, 

Appello dalla sentenza — 183; 

Approvazione presunta» V. Mandato, 

ArrnolauLOnto — Contratto di: 272, 287, 293. 

Assenza — Presunzione di. La persona che ha cessato di comparire 
nel stio domicilio senza che se ne abbiano notizie si presume a3^ 
tìente; 17, 204, 224, 225* V, Morte. 

Assicurazloue — Contriitto di; 291. 

Associazione mutua commerciale — 290, 291. 

Astensione dei giudici e degli ulflzlali dd P. M. — il4 a 116. 

Atto — scritto: 51, 164. 201, 205, 273, 275 a 277, 280 a 287, 2^, 308, 
S24. — pubblico: 9, 201, 201, 2tì2, 271 a 274, 278, 279, 284, 293, 
!^5, 30S. — commerciale: 32, 156, 266, 293. Sì presumono commer- 
ciali i contratti e le obbliguziotii dei commercianti : 157, 239 a 241. 
Coll'eapressìone la legge reputa il Cod. comm. nell'art. 4 noa de- 
nota una presunzione: 156, 157. 

Autorizzazione maritale — 108» 27 i. 

Azione — ereditaria: 127. — negatoria: 91, 254. — di manutenzione; 
9L — di sfratto: ^222 — redibitoria. Il vizio della cosa non si pre- 
aume preesistente ^alla vendita solo perchè ai manifesti entro il 
termine stabilito per agire in redibitoria: U3. 
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Baona fede — Presunzione di. La buona fede del possessore ò pre- 
sunta: 153. Questa presunzione non può estendersi ad altre materie 
da quella del possesso: 145, 146. 

Cambiale — 132, 292, 293. La data della cambiale e degli altri titoli 
all'ordine si presume vera: 154. 

Capacità — a delinquere: 49, 110. — civile e politica. I requisiti della 
capacità civ. e pollt. sono fissati per approssimazione: 101 a 109. 

— di affittare: 221. — di esercitare il commercio: 33. — di obbli- 
garsi: 42, 43. — di succedere per legge o per testamento: 43, 44, 
55, 68, 148 a 150. La capacita dei nascituri a succedere è una 
finzione: 55. 

Captazione — 44, 284. V. Condizione. 

Carte domestiche — 9, 279. 

Caso fortuito — 114, 129, 262, 276, 277, 287. La convenzione per cui 
l'affittarlo di fondi rustici si assoggetta ai casi fortuiti si presume 
fatta solo per gli ordinari: 237, 238. 

Cassazione — Ricorso in: 183. — Decisione censurabile o incensura- 
bile in: 173, 277, 281, 282, 285, 286, 287, 299, 317, 319, 327. 

Causa — ed effetto: 69, 301. — petendi: 245. — del contratto. Si 
presume che il contratto abbia una causa: 43, 204. 

Cauzione — 275. 

Certezza — morale (intimo convincimento): 4, 7, 10, 19, 35, 37 a 39, 
166, 176, 296 a 298, 300, 307, 309, 313, 318, 325, 327, 328. - legale: 
35, 38. — assoluta: 39, 299, 300. — d^i diritti, e stabilità dell'or- 
dine giuridico: 175, 176, 178, 185. V. Verità. 

Chirografo — Cancellatura del. V. Liberazione, 

Circostanza. V. Fatto, Indizio. 

Citazione — Atti di: 274. 

Cittadinanza. L'espressione del cod. civ. (art. 5, 6, 8) è reputato cit- 
tadino non denota una presunzione: 155, 156. 

Coabitazione — Impossibilità di. La impossibilità fisica di coabita- 
zione dei coniugi è causa di disconoscimento della paternità: 226. 

Collazione. È fondata sulla presunta volontà del disponente: 120, 121. 

— Dispensa dalla: 272. Nell'art. 81 1 cod. civ. non è stabilita una pre- 
sunzione di dispensa dalla collazione: 137: e nemmeno negli arti- 
coli 1004 e 1006 dello stesso cod.: 158, 159. 

Colonia. V. Locazione. 

Colpa — Presunzione di. Sopra una presunzione di colpa è fondata 
la responsabilità civile extracontrattuale del fatto altrui: 111 a 114. 

Commercio. V. Atto, Consenso, Conto corrente. 

Commorienza — Presunzione ai. Se fra più chiamati a succedersi è 
dubbio quale sia morto prima, si presumono morti tutti ad un tempo: 
17, 27 a 29, 62, 68, 132, 133. 

Comparazione dei caratteri — 311. V. Scrittura. 

Compra e vendita di beni immobili — 271, 287, 293. 

Comunione — Presunzione di. V. Proprietà — dei beni tra coniugi, 
in mancanza di descrizione o di altro titolo autentico i mobili si 
presumono acquisti della comunione: 217, 218. 

Concepimento legittimo — Presunzione di. Si presume concepito du- 
rante il matrimonio il figlio nato non prima di 180 giorni dalla ce- 
lebrazione, nò dopo 300 dallo scioglimento del matrimonio: 22, 150, 
153, 225, 230 a 233, 246 a 254. Questa presunzione non può invo- 
carsi in altre materie: 148, 150. 
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ConcIUaxIone — Procesai verbali di: 280* 

Condii ione - 17/143,^144, 2S2, 2^5, 236, 360 — captatoria: 126. — 
impoasibilé: 122, 157» — riaolutiva tacita: 116, Ì23* — sospensiva» | 

La vendita col patto dì^recedeote assaggio si preaii me fatta sotto I 

condizlooe ^ospeiisiTa: 235. — Retroattività della. È una finzione: < 

53^ 54* V. Conto cory&nfe, I 

Gotifos!itoii€ — 9j 80, 147i 229 — e giuramento. Sono prore dirette, ( 

lìon presunzioni: 204, 203. Inammissibili nel dir. it. contro lo pro- 
su azioni legali assolute: 1B7, 195 a 2QL 
Coafa^Lone di parto — 230, 246 a ^4. 
Congettnra» È il raziocinio per cui si risala dal noto airi gnoto ; vale 

come sinonimo di presunzione: 47, 48, 154. 
Consouso — 42, 106, IS, 147, 235, 284 — tacito o presunto: 91» 93, 
219, 220, 239, SOL 303, 307, 308. Si presume il consenso del ma- 
rito alTesereirio del commercio per opera della moglie, quando 
resercizio aia pubblico e notorio: 133, 153, 308. — Vizi del. Y. Doto, 
Errore^ Violenza, , 

Consuetudine od uso locale ^ 143, 154, 219, 223, 236, 237, 

Couto corrente — Annotazione in. L'annotazione in conto coire nte 
di un effetto di commercio si presume fktta sotto la condizione 
« salvo incasso m: 236. 

Contratti — 42, 67, 82, 116, 131, 132, 157, 208, 241, 2^7 ^ infer alios: 
326. — Interpretazione dei. Le regole auirinterpretazione del con- 
tratti sono /ondate nella presunta volontà delle parti: 123. ^ Pro- 
sunzioni in materia di: 17, 18, 82, 235. Si presume cbe ciascuno 
contratti per so e pei suoi eredi; 119. — Nullità dei: 127, 128,135, 
261, 287, 290 a 293, — V. Causa, Consenso. 

ControdichiaFazlone ^ 283. 

Contumacia — 302. 

ConTOulenzA civile (utilitas). La legge positiva deroga talora ai prin- 
cìpi di ragione giuridica naturale per motivi di necessita o di con* 
venienza civile — 19, 36 a 38, 147, 162, 175 a 177, 185, 201, 202/ 
266. V, Ragione giuridica naturale. 

Conrenalone — 42, 43, 116, 1^, 126, 129, 237, 259, 264, 267 ^ 269 a 
271, 275 a 277, 282 a 284, 292, 293, 304, 

Copie degli atti — 274, 280. 

Corpi morali -~ Riconoscimento dei. E una finzione: 59. 

Corrispondenza dei commercianti — 261, 262. 

Cosa ^Indicata — 92, 93* 203. — inter altos: 326. — Presunzione di 
verità attribuita dalia le^ge alla: 4, 17. È assoluta qn^^ndo la sen- 
tenza non sia pii\ suseettiiìile dì alcun rimedio: 175, 178, 179, 183 
à 185, 188, 189, 192, 194, 195, 199, 201 , 244; relativa quando la 
sentenza siit ancora suscettibile di rimedio: 183 a 185, 194,244. 

Criterio — distintivo tra prova difetta e prova indiretta o presun-» 
zione: 4, 10; tra riipporto normale di fatto e rapporto anormale: 
43; tra le presunzioni legali assolute e lè relative: 174, 182. — 
generale per risolvere ì conflitti di presunzioni legali: 254. -pre* 
Buntivo: 101, 104, 107, HO, Hi, 113, 125, 319. 

Debito — Pretìunaione leggile di remi iasione del. La pres* leg, di rem. 
del deb. stabilita dalla legge Procula è cancellata dal codice civile: 
141. La reati tu zione del pegno non ba^ta per far prosumere la rem. 
del deb.: 161, 243, 314. V. Liberazione. 

I>elltto — penala; 48, 49, — civile; 113, 270. 



Digitized by 



Googk 



INDIOB ANALinOO ALFABBTICO 349 

Deposito — 187, 275. — volontario: 268, 303. — necessario: 285. 
Dichiarazione — espressa: 272, 276, 277, 295, 303. — di rinunzia al- 
l'eredità: 294. — del creditore nel verbale dell'offerta reale: 280. 

— della parte o del procuratore: 279, 326. 

Diritto — acquisito: 60, 61, 232. — litigioso. La espressione si ri^ 
tiene litigioso nell'articolo 1546 cod. civ. non denota una presun- 
zione legale: 157. — probatorio: 10, 11, 60. — comune e singolare. 
V. Presunzione, — Errore di: 144, 147. — Ignoranza di: 144, 146, 
147. 

Disposizioni di ultima volontà — simulate: 286. — a favore dei po- 
veri. S'intendono fatte in favore dei poveri del luogo del domicilio 
del testatore: 234. — Nullità delle. V. Interposizione. — Ri voca- 
zione ed inefficacia delle. La rivocazione delle disposizioni testar 
montarle per sopravvegneuza di figli e la loro inemcacia per inca- 

Sacità premorienza del beneficato hanno base nella presuntavolontà 
el disponente: 117, 119. 

Dolo — 42, 43, 73, 194, 284, 288. 

Domieilio — Cambiamento di: 271. 

Donazioni — 103, 105, 120 a 122, 127, 158 a 160, 218, 268, 271. — 
simulate: 128, 136, 137, 286. — in riguardo di futuro matrimonio. 
La legge non presume fatta in riguardo del futuro matrimonio qua- 
lunque donazione tra fidanzati: 144. — Presunzioni in materia di: 
18. — Nullità delle. V. Interposizione. — Revoca delle. La revoca 
delle donazioni per causa d'ingratitudine e per sopravvegneuza di 
figli ha base nella presunta volontà del donante: 118. 

Dottrina delle presunzioni : 80 a 98. 

Eccezione perentoria — 179, 182, 186. 

Emancipazione del minore » 103 a 105. 

Enunciative estranee alla disposizione dell'atto — 279. 

Eredità. L'accettazione, la rinunzia e la divisione della eredità hanno 
effetto retroattivo per una finzione legale: 54, 158. L'accettazione 
può essere tacita: 303; non cosi la rinuncia: 272, 294. 

Ermeneutica — contrattuale: 123. — legale: 183. 

Errore — 42, 43, 132, 147, 269, 284. — giudiziario: 176, 185. 

Esecuzione — Atti di: 274. 

Età — come criterio presuntivo di capacità: 99, 101 a 107, 138. — 
maggiore civile: 102, 110. — maggiore criminale: HO. 

Evoluzione del concetto giuridico su cui è fondata la presunzione 
legale: 131, 132, 182, 185, 186. 

Falso — 264, 284. 

Fatto — Apprezzamento di: 172, 215, 277, 282, 285, 286, 319. — Cir- 
costanze di: 19, 34, 42, 45, 48, 63, 74, 94, 121, 128, 141, 251 a 253, 
256, 258, 285, 294 a 296, 301, 306, 308, 312, 315, 318. — Errore di: 
147, 269. — Ignoranza di : 146, 147. 

Fatture accettate — 261, 262. 

Fideiussione. Non si presume: 222, 272, 294, 308. 

Figliazione — 11, 59, 249. — naturale. Per una finzione i figli naturali 
nella successione discendentale sono chiamati a far numero in 
modo diverso da quello in cui sono chiamati a succedere: 55, 56. 

— Presunzioni in materia di: 18, 225 a 233. — Prova della. Chi è 
nato fuori di matrimonio sotto l'impero delle leggi pontificie è am- 
messo a provare anche con semplici congetture la figliazione : 65, 
eiò, — V. Concepimento^ Maternità^ Paternità. 
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Tiiusloiie — 1 49, 158, 232. Suppone la esistenza dì un Mto che cer- 
tamente non è; ^3, 31, 51 il 60, 130, 13K V. Adoziot^, Capacità 

di succedere, Condinone^ Corpi moraiì. Eredità^ F/t/lt astone na- 
turale, FrìUti civili. Legge Cornelia, Postliminio, Quota juris, 
Rapp rese } i taz io rwr, Tradì y ione. 

Forza nia^^ore. V. C£iso fm-tuito. 

Frode — U6, 128, 284 u 286. — alla legge. Preaunzionì di: 16, 176, 
178, 20?, 203, 2()6. V. Interposizione-. — in danno dei terzi, Pre- 
eunzit>nt di. Certi iilti avvenuti posteriormente aUa cess^iziono dei 
pagumentL e tutti gli atti avvenuti nei dieci giorni anteriori alta 
dichiarazione di tklìimenio sì pr^gurnono fatti in frode dei credi* 
tori: 16, 94, 190, ^03, 206 a 210, 273. 

Fratti clTili» Per «na fljizione s' intendono acquistati giorno per 
giorno: 59. 

Giudizio — divisorio; 91. — possessorio: 254. — petitono: 254, 255, 

— di sfratto: 221, — Presunzioni circa htdicia: 82, 
Giuramento — 9, 4(5, 18-3, 2(55, 302, 318, 319. V. Confessiom. 
Impotenza de] marito. E eausa di disconoscimento delia paternità: 

169, 227, 218. 

ImputaUilità — HO. 

IflahiUtazionc — 108, 109. 

IndcpLiti^ di succedere. È fondata sulla presunta volontà del de^ 
funto; 117. 

Ittdizio — 47, 79, 80, 276. È il fatto noto dal quale si risale all'i- 
gnoto; vale come sinonimo di prf^snnzione: 48, 49, 154, 263. — 
pei spicno {indici a perspicua^ indicia certa) : 37, 38, 73, 75, 318- — 
V. Fatto, Proprietà, segno. 

Induzione logica — ^, 31, 33, 39, 40, 76, 158, ^6, 

Interdizione — 108, li 19. 

Interposizione di pers^-^na ~ Presnnzione di. Negli art. 1004 e 10O6 
cod, eiv. non è sUibilita «na pres. d'interp, di persona: 159. Il padre, 
la marJre, i discendenti e il coniuge della pen^onu incapace di ri- 
cevere per disposizione di ultima volontà o per doaaziouea senso 
degli art, 767 a 772 coti, civ, stmo riputate dalla legge persone in- 
terposte quando la liberalità sia farU sotto il loro nome* Que^^ta 
pres. è assoluta: 152, 176, 178, 179, 192, 199, 201, 203, 206, 207j 
272^ 273, 

Interrogatorio — 302, — Processo verbale dell'; 279. 

Ipoteche — Nullità delle. La presunzione di frode per coi si annul- 
lano le ipoteche costituite dopo la cessazione dei pagamenti è re- 
lativa : 94, 208 a 210. 

Ipotesi logica come foodamento di norme giuridiche ^ 99 a 138. 

Istitussione di erede ^ 272. — Nullità della: 126, 

Legato — a favore dei poveri: 234* — Nullità del: 126. ~~ Rivoca- 
zione deli La rivoc, del legato per alienazione o trasformazione 
della cosa è fondata sulla presunta volontà del testatore: 118, 119, 
133, 137* 

te^ge — speciale* V. Presunzione legale. — Mucìana. V. Proprietà. 

— Procnla. V. Debito. — Cornelia. È una fluziono: 31, 52, — di 
ordine pubblico, V. Ordine pubbiioo^ «— E/fìcacia della; 60 a 69, 
232. — interpretazione della: 40, 266, 267, V. ATiaiogia. — Molm 
della: 100, 137, 151, 180, — Spinto della: 59, G6, 134, 136, 151, 
157, 200, 229, 230, 249, 266, 267* — Scienza della. Non esiste la 
presunzione legale dì scienza della legge; 144, 147. 
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LegishulMie sulle presanzioni — 69 a 80. 

Lesione enorme — 129, 290. 

Lettere prirate — 280. 

Liberazione — Presanzione legale di: 17, 203. La pres. di liberazione 
nascente dalla cancellatura del chirografo non ò passata dalle leggi 
romane nel nostro cod. civ.: 141, 142. La volontaria restituzione 
del titolo originale di credito sotto forma privata fatta dal credi- 
tore al debitore fa presumere la liberazione: 161, 176, 177, 186, 187, 
198, 199, 314; ugualmente per il codice francese, ma non per Pi- 
taliano, la restituzione della prima copia autentica: 61, 67, 186. 
Gli articoli 1196 e 1197 cod. civ. stabiliscono presunzioni di libe- 
razione del debitore dairobbligazione solidale: 242. 

Libertà — Presunzione di. Non esiste una presunzione legale di li- 
bertà dei fondi: 254, 255. 

Libri delle parti o dei mediatori — 261, 262. 

Locazione — eccedente i nove anni: 271. » Presunzioni in materia 
di: 18. Spirato il termine, se il conduttore rimane ed è lasciato in 
possesso, si ha per rinnovata la locazione: 219. La locazione dei 
mobili somminis&ati per l'addobbo di un edifizio si reputa fatta per 
quel tempo che, secondo la consuetudine dei luoghi , sogliono du- 
rare le locazioni: 153, 154. La locazione di un appartamento mo- 
biliato s'intende fatta ad anno, a mese, a giorno se la pigione ò 
pattuita a un tanto per anno, per mese, per giorno, altrimenti si 
intende fatta secondo l'uso dei luoghi: 236. Se un inquilino con- 
tinua nel godimento della casa , spirato il termine , senza opposi- 
zione del locatore, s'intende che la ritiene alle stesse condizioni 
pel tempo determinato dalla consuetudine dei luoghi : 154 , 219. 
L'affitto di un fondo rustico senza determinazione di tempo si re* 
puta fatto pel tempo necessario a raccoglierne i frutti: 153. Pas- 
sato il mese di marzo senza licenza, la colonia a tempo indetermi- 
nato s'intende rinnovata per un altro anno: 222. 

Logica del diritto — 20, 34, 40, 43, 52, 66, 85, 90, 94, 122, 134, 167, 260, 
298, 317, 828. 

Mandato — tacito o presunto: 303. — di fare atti eccedenti l'ordi- 
naria amministrazione. Deve stipularsi espressamente: 272. — Pre- 
sunzioni in materia di: 18. Il ritardo del mandante a rispondere 
alla notizia deiresecuzione del mandato commerciale fa presumere 
la sua approvazione: 308. — Gratuità del. Il mandato civile si pre- 
sume gratuito, non così il commerciale: 160, 204, 238, 239. — Ri- 
vocazione tacita del: 124. 

Maternità — Indagini sulla: 51, 65, 290. 

Matrimonio — 21 a 23, 59, 65, 104, 105, 124, 143, 144, 150, 192, 225 
a 227, 229, 230, 246 a 249, 252, 302, 303. — putativo: 146, 147. — 
Presunzioni in materia di: 18, 91. 

Morte — Presunzioni di. Il cod. austriaco stabilisce presunzioni di 
morte delPassente: 224. — Dichiarazione giudiziale di: 225. 

Mutuo — 319. — Presunzioni in materia di: 18. 

Necessità sociale. V. Cofwenienza civile. 

Volegeio — Contratto di: 291. 

Note dei mediatori — 261, 262. 

Notificazione — Atti di: 274. 

Notorietà — Prova per: 218. 

Novazione — 275. Non si presume: 294, 295. 
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ObhHgazione — alteroativa: 123, 124, — commerciale: S04, 239, 241, 

26 K — solidale, V, Liberazione, Solidarietà. — Prova della; 66, 
67, 261, 268, — Termine della. V. Termine. 

OlTerta reale — 220. — Verbale della: 2S0, 

0|)i>e!i]Eloiie alla aeateQza -^ 183. 

Ordine pahbUco - 175, 176, 178, 187, 199, 201, 285, - Leggi di: 
116, 148, S65. 

Pa^aia«tnto ^ Presunzione di. La quitanza pel capitale aéQza riserva 
deffrinteresai fa presunjere il loro pagamento; 2 a 4, 151, 152, 
167, 168, 170, 243. Le prescrizioni brevi, di cui agli articoli 21 SS, 
2139 e 2140, sì fondano sulla presunzione di pagamento: 182, 200, 

PatemlU — Indagini sulla: 65. — Presunzione di. Il marito si pre- 
sume padre del IìltIìo concepito durante il matrimonio: 17, 21,22, 

160, 168, 188 a 190, 20J, 325, 226, 230 a 232, U prova contraria 
non può rìsulUiro che dalla dimostrazione dì certi fatti: 161, 169, 
189 a 191, 326 a 229. ~ V. CoticepimetUo. 

PatrU potostà — 53, 104, 127, 225. 

Pegno — 130, 208, — Restituzione dei, V, Debito, 

Perizia — 9, 290, 310, 318, 326, 

PermntA — 127. 

Poss(*!i8it — 181, 220, 221, 270, 316- — qaale modo originale di acquisto: 
163. — Prasunzioni in materia di: 18,91. Il possessore attuale cbe 
ha posseduto in tempo più remoto sì presume abbia posseduto anche 
nel te:i]po intermedio: 32. La buona fede dei possessore è presunta: 
153. V. Buona fede. La leg^e non attribuisce in favore del terzo 
di btjnna tede una pres. di buon diritto al possesso dei mobìli : 

161, 162. Nò attribuisce una pres. di buon diritto al possesso della 
servitù : 254, 355. 

Posìilì mìnio — Diritto di. Non riposa su di una finzione: 52, 53. 

Precetto Immobinare — 221, 

Premorienza e sopravvivenza, ^ Presunzioni di. Sono abolite dal 
nostro eod, civ.: 23 a 29, 61, 62, 68, 315. V. Commorienta. 

Prescrizione — 200, 302. Non e una presunzione legale: 179 a iSa* 
-* istantanea: 163, — Rinuncia alla; 103, 303- 

Prestito a carpbio marittimo — 293. 

Presunzione. È la prova indiretta , per cui ai risale dal noto alPi- 
gnoto in virtù dì un rapporto probabile: 2 a 7, 12, 13, 21, 31, 40, 
41, 47, 48, 139, 153, 158, 165, 167, 299, 303, 304, 309. In questo 
concetto si accordano le molte definizioni : 5, 6, 47, 84. ^ Le presun* 
zioni si distinguono: a) secondo la loro forza probante, in gravis- 
sime, gravi, lievi^ lievissime. Distinzione empirica ed inutile: 12. 
47; alla quale ìu anche aggiunta erroneamente la classe delle pre- 
sunzioni necessarie: 13, — b) secondo che siano o non siano stabilite 
dalla le^g*% in legali e seìnplici: 14 a 16, 21 , 31, 84, 85, 139; 
queste rispondono sempre al concetto della probabilità, quelle non 
sempre ; 19 a 32 ; queste hanno un valore relativo e variabile , 
quelle assoluto ed invariabile: 32, 33, 256, 257, 297] queste sono 
illimitate nel numero ed indeterminate nel modo di essere, quelle 
limitate e detcrminate: 33, 34, 256; queste di diritto comune, 
quelle di diritto singolare: 34 a 40, 52| 144, 148. 151, 207, 222, 266, 
314. — Il fatto a cui la iegge attribuisce o da cui il giudice trae una 
presunzione deve essere noto , ossia pienamente (e direttamente) 
provato: 5, II, 40, 152, 153, 165, 191 a 193, — Presunzione oitfi- 
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giudiziale (del Bentham). Non ò accettabile : 44. -» Presunzione 
formale od apparente. E quella che ha la sanzione legale, ma non 
il carattere intrinseco di presunzione: 20. — Conflitto di presun- 
zioni: 9, 45, 83, 90. 

Presunzione legale, È quella che una legf?e speciale attribuisce a certi 
atti cei-ti fatti: 138, 142, 152, 153, 163, 165, 179,^ 191 a 193, 314. — 
Le presunzioni legali si distinguono: a) secondo che ammettono o 
respingono la prova contraria, in assolute e relative i 14, 15, 36, 
42, 46, 71, 85, 139, 142. 144, 165, 191, 208, 231, 241,257. Sono as- 
solute quelle sul ibndamento delle quali si annullano certi atti o 
8i nega l'azione in giudizio: 135, 156, 166, 173, 174, 178, 179, 182, 

' 183, 186 a 190, 197, 198, 206, 2i6, 240, 273. Esse si giustificano per 
ragioni di necessità soniale: 175 a 178, 184, 185, 187; e non am- 
mettono mai in contrario alcuna prova: 191 a 202, 243. Le così 
dette presunzioni miste noi comprendiamo fra le relative: 15, 196. 
— b) secondo il criterio del loro obbiettivo giuridico (che serve di 
base anche alla classificazione incompleta dell'art. 1350 end. civ.: 
16, 202), si distinguono in presunzioni legali aventi per obbiettivo: 
di impedire la formazione di un rapporto giuridico: 16, 206; di ri- 
conoscerne la esistenza: 16, 211, 219, 223, 225, 233: o le moda- 
lità: 16, 219, 234, 235, 237, 241; o lo scioglimento; 16, 242. Al di 
fuori delle quali categorie resta unicamente la presunzione di ve- 
rità che la legge attribuisce alla cosa giudicata. V. Cosa giudi- 
cata, — e) Per materia, si distinguono secondo che versino in 
materia di figliazione, proprietà, contratti, etc.: 18. — La pre- 
sunzione legale ha il valore di piena prova: 13, 19, 32, 34, 164, 
165, 251, 256; ammette di regola prova contraria: 166, 173, 174, 
190: la quale si fa secondo le rcKole ordinarie : 167; quandi anche 
con presunzioni semplici nei casi in cui sono ammissibili: 168 a 
173, 243, 244. — Conflitto di presunzioni legali: 45, 169, 229, 246. 
L'assoluta vince la relativa, due presunzioni contrarie entrambe 
assolute o relative si elidono: 46, 254. 

Presunzione semplice. Le presunzioni semplici sono ammesse sola- 
mente nei casi in cui ò ammessa la prova testimoniale: 5K 169, 
170, 243, 244, 257 a 262, 267 a 287, 296; ma i contendenti possono 
derogare a tali restrizioni: 263 a 266. L'espressione non si presume 

' usata alcune volte dalla legge è una espressione inutile: 2m, 295. ^ 
Le presunzioni semplici fanno prova quando siano gravi, precise e 
concordanti: 39, 41, 45, 46, 257, 258, 286, 288, 297 a 299, 309, 311, 
312, 314, 327. —Sono gravi quando inducono nell'animo del giudice 
la certezza morale: ^0, 316, 318; e la legge le uguaglia in certi 
oasi ad un principio di prova per iscritto: 50, 51, 289, 290. Una 
presunzione dedotta da altra presunzione manca del requisito della 
gravità /^praesumptum de praesumpto non admittiturj: 90, 309 
a 311. — Sono precise quando il rapporto dal fatto noto all'ignoto 
sia univoco: 300, 301. — Concordanti quando rappresentano altret- 
tanti rapporti da diversi fatti provati ad sol fatto da provarsi : 307 
a 309. Il requisito della concordanza non toglie che una sola pre- 
sunzione semplice possa costituire la prova: 48, 309, 311 a 316; 
ma obbliga il g:iudice, quando più siano le presunzioni, ad un esame, 
oltre che analitico, anche sintetico: 327, 328. — Le presunzioni 
semplici sono Usciate alla prudenza del giudice: '/hl^ 258, 262, 
286, 288, 296, 298, 317; onde T apprezzamento della loro gravità, 



Digitized by 



Googk 



354 mmcE KnkLmca alfàbbtioo 

ppeoiaioue e concorJanza è incensurabile in cassazione: 290, 299^ 

317, Eestj tinjmettono aeujpre prova contraria, diretfeu. e indiretta: 
319 a 325. 

V. Analisi, Confessione^ Congettura, Cri ter io^ Evoluzione^ In- 
di zio f Legislazione^ Prova^ Sinfesiy Testimoni. 

Probabilità — 6, 7. 9, 12, 13, 21 a 31, 38, 39, 47, 85, 88, 100, 154, 
158, 161, 165, 166, 169, 174, 176, 1&5, ^Q/&, 300, 308, 326, 327. — 
compfìata; 3tJ9 a :ilL — Criteri di: Ufi, 136, 137. 

Fraprìetà. — Presunzioni in mnteria di: 18, 203, La presunzione di 
proprietà stabi I ita dolila leg^'e Q. Mucius Jion è riprodotta dal e od. 
cjv., ma solanionte dal cod, comm. in materia di fai li mento: 92, 
140, Uh La proprietà di una cosa non fa legalmente presumere 
quella degli accessori; 142* La costi uzione, piantagione od opera 
sopra o di sotto il suolo «i presume fatta dal proprietario a sue 
fipese ed a ppar tenergli: 211 a 213, 215. l muri divisori tra. edifici, 
cortili, etc, e i fossi tra due fondi si presumono comuni se non vi 
ò titolo o segno in contrarto; te siepi tra due fondi e gli alberi 
sorgenti nella linea di confine ei presumono comuni se non vi è 
prova in contrarlo: 152 a 1 54, 214 a 217, 241, 252. La posizione 
del piov*3Dty prevale ad ogni altro indizio dì proprietà esclusiva del 
muro divisorio: 62 a 64. 

ProTa — diretta: 3, 7, 10, 41, 44 a 46, 76, 167, 205, 251, 252, 296, 

318, 3Z6. — indiretta (indiziaria, congetturale): 3, 7, IO, 32, 41, 44, 
46, 48, 71, 73, 75, 76. 167, 251, 253. 363, 266 a 287, 291, 295. — 
Scritta: 73, 362, 2f)4, 269, 271, 276» 277, 282, 283, 285, ^86. — con- 
traria alia presunzione ledale: 14 a 16, 45, 52» 78, 90,94, 133, 135 
a 137. 155, 156, 161, 164 ti 169, 173 a 177, 183, 185 a 302, 206 a 
218, 222, 226 a 228, 236, 340, 241, 343, 273, 319-, alla esistenrA 
dtUa presunzione legì^le: 153, 165, 192. 193; alla presunzione 
semplice: 297, 319* — Ouere della: 33, 83 a 85, S9, 227^ Cbi vuol 
far vtilt-re un diritto dere provare i fatti sui quiLli il diritto si fonda: 

1, 28 a 30, 41 a 44, 114, 123, 143, 145, H6, 165, 355. - Principio 
di: bOt 51, 79, 80, 276, 278, 380 a 382, 289, 290, 318. — Teoria della: 

2, 83, 84, 305. 
Qna&l -contratto — 270. 
quasi-di^lltto — 113, 270. 

4{aota jurìs e ituota factl. NelP interpretazione (ìe^U art 740 e 741 
cod, civ, bisogna accettare il sistema delUi quota di fatto^ non 
quello della quota di diritto che verrebbe a creare una unzione 
leggile: 56 a 59» 

Ragione ^arldica naturalo — 19, 36 a 38, 175, 178, 187, 247. 

l?ap presentazione ^ Diritto di: 119, 1^0. È una finzione legale: 55« 

Registri — 9, 274, 279, 280, 293, 

Rendita — Gostitu2ìone di: 271. 

Responsabilità — civile. V. Colpa. ^ penalo. È fondata sti di una 
ipotesi logica: 110, 

Rlcf^nduzlone tacita — 219 a 322. 

Bleasazione dei giudici, V. Astensione. 

Rimessione dei debito. V. Bebìto^ LiÒerazionem 

Blverslbllltà — Diritto di: 124. 

Rìvocazione — della sentenza: 183, 188, 189, 194 » della disp. test 
V. Dixpof^ìzioni di ultima volontà, 

Scrìttnra — 280, 390 - privata: 9, 26U 263, 271, 272, 274, 376, 278, 
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279, 293, 295. — ad mbstantiam, ad probationem: 261, 262, 264, 
276, 287, 292, M3. — di comparazione: 810, 311. 

Segno — 47, 79. E l'indizio materiale: 49. — presuntivo di proprietà: 
49, 63, 152, 214 a 217, 241, 252. 

Sentenza — Dispositivo della: 245. — Motivi della: 245, 246. — Nul- 
lità della: 115. — Rimedi contro la: IBS, 185, 194, 244. V. Appello, 
Cassazione^ Opposizione, Rivocazione, 

Separazione dei coniugi — 91, 191, 227; 303. 

Servitù. V. Possesso. 

Silenzio — come presunta dichiarazione di volontà: 94, 301 a 306. 

Simulazione — 128, 136, 283 a 286. — Presunzione di. Non è stabi- 
lita nell'art. 811 cod. civ.: 134 a 136* 

Sintesi degli argomenti congetturali — > 387. 

Società — Contratto di: 124, 271, 292. — Presunzioni in materia 
di: 18. 

Solidarietà — Presunzione di. L'obbligazione commerciale si presume 
solidale: 17, 204; non così l'obbligazione civile: 272, 294, 295. 

Sospetto — 47, 327. È un movimento dubbioso dell'animo verso un'o- 
pinione: 50. 

Sostituzione di parto — 289. 

Stipulazione espressa: 272, 276, 277, 294. 295. 

Successioni - 24 a 29. 62, 64, 68, 119, 120, 148, 149, 207, 218, 247, 
268, 272, 294, 315, 316. — Presunzioni in materia di: 18, 92, 234. 

Supposizione di parto — 289. 

Telegrammi — 262. ^ ^ , , ,..1 

Termine — 123, 235. Si presume stipulato a favore del debitore : 

Testoinenti - 43, 44, 54, 92, 116, 118, 122. 125, l?^, 272 274. 

Testimoni - Credibilità dei: 74, 251. — Pluralità di: 313, 314. — 
Prova per: 9, 36 a 39, 51, 73, 75, 164, 168 a 170, 205, 218, 266, 
267, 288, 297, 313, 318, 326. È ammessa su fatti donde possono sca- 
turire gravi presunzioni: 295, 296. 

Titolo — autentico : 218. — all'ordine. V. Cambiale. — al portatore; 
162. — di proprietà esclusiva: 214 a 217, 241. — di credito. V. Li- 
berazione. , 

Tradizione simbolica dei mobili. E una finzione: 60. 

Transazione — 124, 147, 271. 

Tutela - 104, 125, 127. ^. .^^^ ^. ^, 

Uso — locale. V. Consuetudine. — Diritti in 271. 

Usufrutto — legale: 302. — Diritti di: 271. — Riserva di: 121, 

134, 137. ^ X • X7 

Tendlta — 118, 127 a 129, 143, 290. — con precedente assaggio. V. 

Condizione. — Presunzioni in materia di: 18. 
Teriflcazione delle scritture — 310. . 

Terità - 7, 10, 51, 100, 131, 149, 166, 174, 257. - Presunzione di. 

V. Cambiale, Cosa giudicata. 
Terosimiglianza — 50, 88, 166, 248, 324. 
Tlolenza - 42, 43, 44, 73, 126, 284. 
Titalità — Presunzione di. Si presumono vitali quelli cne sono nati 

vivi: 17, 64, 68, 150, 204. . ^., 

Tolontà presunta - 116 a 124, 133, 301, 307. V. Contratti, Silenzio. 
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CORREZIONI ED AGGIUNTE 



Pag. 5 — nota (4). — Leggi: Riferita così dal Menocliio : Probatio, etc. 

» Il — linea 18. — Dopo le parole: regole del fondo; dovrebbe 
venire una nota con questa citazione: Bonnier , In- 
trod., 3. 

» 21 — linea quart'ultima del testo: questa. — Leggi: questo. 

» 32 — » ottava: le ultime. — Leggi: le prime. 

» 52 — nota (2): III, IV, 5.^— Leggi: III, IV, 8. 

» 55 — linea -18: a cui. — Leggi: in cui. 

» 56 — nota (4): (1880), 224. — Leggi: (1879), 225. 

» 57 — linea penultima: genuino. — Leggi: gemino. 

» 82 — » i> del testo: accostarono. — Leggi: ac- 

costano. 

» 84 — linea sestultima del testo: Erfahrugssvermuthungen. — 
Leggi: Erfahrungsvermuthungen. 

» 168 — linea decimaterza: alle. — Leggi: altre. 

» 191 — » ventesimaprima: ma non la reale. — Leggi: ma 
si ò anche dimostrato d'altra parte non esservi stata la 
separazione reale. 

» 193 — linea nona: praesuraptione. — Leggi: praesumptionem. 

» 199 — linee decimaquinta e decimasesta: nel commento all'ar- 
ticolo 1465 cap. del codice di procedura sardo lasciò 
scritto. — Leggi : nel commento al codice sardo di pro- 
cedura lasciò scritto sull'art. 1465 cap. del codice civile 
sardo. 

» 264 — linea seconda: la prova per iscritto. Leggi: la scrittura. 

» 301 — » penultima del testo: non teneri ne. — Leggi: non 
teneri me. 

» 320 — linea quintultima: 1880. — Leggi: 1870. 
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